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　　６．１．４． 「本質的に重要な寄与」は「実行段階」に限られるのか「準
備段階」によるものも含むのか（以上、50巻２号）
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　　６．２．３． 客観的要件としての「合意又は共通の計画の存在」とICC規
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　　　６．２．３．１． 予審裁判部第１法廷の見解──「何らかの犯罪的要素」
とICC規程30条における「未必の故意」の肯定（「認容説」
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　　７．２．１．「正犯・共犯体系」の採用と「非難可能性の上下関係」の是認
　　７．２．２．「行為支配論」の是認
　　７．２．３．「共同正犯」の成立要件
　　７．２．４．ICC規程30条における「未必の故意」の否定
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６．２．合意又は共通の計画
　ICC規程25条３項（a）２類にいう「他の者と共同して」という用語に照
らしてみれば、共同正犯が成立するためには、少なくとも、２人以上の者
が犯罪の実行に関与していることが必要である。これに関連してICCの予審
裁判部および第一審裁判部は、共同正犯が成立するためには、「客観的要素」
（Objective Elements）ないし「客観的要件」（The Objective Requirements）
として、「２人以上の者による合意又は共通の計画の存在」（the existence 
of an agreement or common plan between two or more persons）が必要であ
るとしている241）（なお、以下では「共通の計画要件」と略記することがあ
る）。また、上訴裁判部も、先行する２つの裁判部ほど明示しているわけで
はないものの、基本的にはこの要件を支持している242）。さらに、細かい要
241）PTC, para. 343; TC, paras. 1006, 1018.
242）AC, paras. 445-446, 455.
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件論には差異があるものの、共同正犯による相互帰属の出発点となるのが、
「合意又は共通の計画」であることそれ自体は、国際刑法上の学説でも広く
是認されている243）。
　では、共同正犯が成立するために必要とされる「２人以上の者による合
意又は共通の計画の存在」とは、いったいいかなるものなのであろうか。
本節では、「２人以上の者による合意又は共通の計画の存在」をめぐって、
主として、４つの問題を取り上げる。すなわち、まず、「合意又は共通の計
画」という要素について、「又は」と択一的に判示されていることから、そ
もそも「合意」と「共通の計画」とはどのような関係にあるのか、そして
それに関連して、それぞれの「内容」をめぐって、実質的には「何を」合
意ないし計画している必要があるのか、その「内容」について検討する（６．
２．１）。次に、「存在」という要素について、合意に至るための、あるいは
共通の計画を作成するための、何らかの外部的行為（いわゆる「謀議行為」）
の「存在」が要求されうるのかどうかについて検討する（６．２．２）。続い
て、ICCが「共通の計画要件」を共同正犯の「客観的要素」ないし「客観的
要件」と位置づけ、この要件を「主観的要素」について定めるICC規程30条
を参照しつつ解釈していることから、ICC規程30条における「主観的要素」
についても、ICC各裁判部の見解を個別・具体的に踏まえながら、順次検討
してみたい（６．２．３）。そして、最後に、「共通の計画要件」と共同正犯
の「主観的要件」との関係性についても若干の考察を加える（６．２．４）。
６．２．１．「合意又は共通の計画」の関係性とその内容
　「共通の計画要件」は、「又は」という選択的な接続詞でつながれている。
ゆえに、厳密にいえば、「合意」（agreement）と「共通の計画」（common 
plan）は、同じものではない244）。実際、以下で概観するように、ICCの実
務上、「共通の計画」と「合意」という文言は、いくつかの異なる意味で理
解されている。以下では、時系列順に、予審裁判部の見解と弁護側の見解
（６．２．１．１）、第一審裁判部の見解（６．２．１．２）、および、上訴裁判部
243）例えば、Ambos, a.a.O. (Fn. 134), § 7 Rn 21; Ohlin/van Sliedregt/Weigend, supra 
note 171, p. 733; Werle, a.a.O. (Fn. 19), Rn. 499; van der Wilt, supra note 3, p. 310
など参照。
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の見解（６．２．１．３）を個別に順次検討し、ICC実務における「共通の計画」
と「合意」の関係性、および、それぞれの「内容」について考察してみたい。
６．２．１．１．予審裁判部の見解と弁護側の見解
　当初、共同正犯の成立要件としての「共通の計画要件」をめぐっては─
─あたかも日本刑法学上の犯罪共同説と行為共同説（事実共同説）との対
立を想起させるような──以下の２つの見解の対立があった。すなわち、
（ア）共通の計画が「何らかの犯罪的要素」（an element of criminality）を含
んでいることで足りるとする予審裁判部245）とそのような提言を支持する検
察側246）、および、当該予審裁判部の見解を「やや曖昧である」と批判し、
（イ）計画それ自体が「本来的に犯罪的な共通の計画」（an intrinsically 
criminal common plan）でなければならないとする弁護側247）との間で２つ
の異なる見解の対立があったのである248）。
　以下、順番に（ア）と（イ）を検討してみたい。
　まず、（ア）「何らかの犯罪的要素」で足りるとする見解では、「共通の計
画が犯罪の実行に特に向けられている必要はない」ものの、「（a）犯罪的で
はない目的を達成するため共通の計画の履行を開始することに合意し、か
244）例えば、本件のICC予審裁判部決定が参照していたICTYの第一審裁判部スタ
キッチ事件判決では、①「共通の目的」（common goal）と②「合意又は黙示の
同意」（agreement or silent consent）という２つの基準が別々に検討されている。
PTC, para. 343 with fn. 423; ICTY 2003年７月31日第一審裁判部判決 (Stakic, IT-
97-24-T), paras. 470-471, 472-477. また、JCEの法理においても「共通の計画」
（common plan）という文言が使用されていた（ICTY 1999年７月15日上訴裁判
部判決 (Tadic, IT-94-1-A), para. 227; 後藤（前掲注17）45頁）。なお、阿部力也「共
同正犯における行為決意の相互性について──ドイツにおける議論を参考にし
て──」情報コミュニケーション学研究３巻（2007年）125頁でも、「①共同の
行為計画」と「②共同の行為決意」とは別個に議論され、「②共同の行為決意」
では「黙示的意思連絡を認め得る」とされている。
245）PTC, para. 344.
246）ICC Prosecution, supra note 50, para. 63 with fn. 105.
247）例えば、TC段階の2011年７月15日のClosing submissions of the Defence, 
ICC-01/04-01/06-2773-Red-tENG, para. 77など参照。
248）TC, para. 984. なお、オステン（前掲注23）982頁も参照。
´
´
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つ、（b）特定の条件が充足された場合にのみ当該犯罪〔the crime〕を実行
することに合意している」必要があるとされていた。したがって、（ア）で
は、一方では、（a）において、各共同正犯の間で了解されている「共通の
計画」は、犯罪の実行に特に向けられている必要はなく、それ自体が犯罪
的なものである必要はない。他方で、各共同正犯には、（b）において、特
定の条件下で「当該犯罪」が行われることについての「合意」がある必要
があるとされている。ゆえに、「共通の計画」は、「特定の犯罪」について
の「合意」それ自体には限られていないという意味で、「共通の計画」は「合
意」よりも広く理解されている。
　次に、（イ）「本来的に犯罪的な共通の計画」を要求する見解では、「共同
正犯…には、各共同正犯を結びつける犯罪の目的」〔下線強調は原文のママ〕
が必要とされ、「それ自体は犯罪的ではなく、単なる犯罪行為の実行につな
がる条件を創出しかねない『計画』に関与すること」では足りない、とさ
れている。なお、「合意」については特に言及されていない。したがって、
この見解によれば、その名の通り、「共通の計画」それ自体が犯罪的である
必要がある一方、他方では、犯罪につながる可能性のある「共通の計画」
に関与しただけでは足りないとされている。ゆえに、（イ）の見解によれば、
「共通の計画」という文言は少なくとも２つの異なる意味で理解されている。
すなわち、「犯罪を目的」とする「共通の計画」と、それよりも広い意味が
ある、犯罪につながる可能性のある「共通の計画」である。
　このように、（ア）では、明らかに、「共通の計画」が「特定の犯罪」に
ついての「合意」それ自体には限られていないという意味で、「共通の計画」
は「合意」よりも広く理解されており、（イ）では、「共通の計画」という
言葉が多義的に理解されている。
６．２．１．２．第一審裁判部の見解
　第一審裁判部は、上記の（ア）と（イ）のいずれの立場でもなく、本件
の予審裁判部（第１法廷）とは別のベンバ事件の予審裁判部第２法廷の見
解を踏まえ、ICC規程30条２項（b）および３項にいう「通常の成り行きに
おいて…結果が生ずることを意識している」という文言の解釈を手掛かり
に、共通の計画には、（ウ）「決定的な犯罪的要素」（a critical element of 
criminality）が含まれている必要があると判示した249）。
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　当第一審裁判部の多数意見の見解によれば、検察局は、当該計画が本件の
犯罪（児童の徴集、編入又は使用）に特に向けられていたことを証明する必
要はなく、弁護側が主張しているように当該計画が本来的に犯罪的である必
要もない。しかしながら、最低でも、検察局は、当該共通の計画には決定的
な犯罪的要素〔a critical element of criminality〕が含まれていたこと、すなわ
ち、当該共通の計画の履行によって、もしも出来事が通常の成り行きにおい
て進展したのであれば、ある犯罪が行われる〔a crime will be committed〕と
いう危険が十分に具体化されたことを証明する必要はある。
　まず、第一審裁判部によれば、「共通の計画」について、「当該計画が本
件の犯罪（児童の徴集、編入又は使用）に特に向けられていたことを証明
する必要はなく、弁護側が主張しているように当該計画が本来的に犯罪的
である必要もない」と明言されている。したがって、この場合、各共同正
犯の間で了解されている「共通の計画」は、犯罪の実行に特に向けられて
いる必要はなく、それ自体が犯罪的なものである必要はない。しかし、「共
通の計画」は、履行されれば、「ある犯罪が行われる〔a crime will be 
committed〕という危険が十分に具体化」されるという「決定的な犯罪的要
素」を含む「計画」でなければならない。
　では、第一審裁判部は、「合意」については、どのように考えていたので
あろうか。これについては、第一審裁判部によれば、「共通の計画の履行に
よって通常の成り行きにおいて犯罪が行われる十分な危険が具体化されれ
ば、共通の計画についての合意が共同正犯をもたらす」250）とされ、さらに、
「被告人と少なくとも１人以上の他の共同正犯との間に、１度でも履行され
た場合には通常の成り行きにおいて当該犯罪の実行が結果として生ずる、
という合意若しくは共通の計画が存在」251）することが必要であるとされて
いる。このように、「共通の計画についての合意が共同正犯をもたらす」と
され、あるいは、共同正犯の成立要件として等しく「合意若しくは共通の
249）TC, para. 984.
250）TC, para. 987.
251）TC, para. 1018.
51巻１号　（2016. ７）　（　　）188
論　　説（　　）７
計画」が必要とされていることから、ここでは「合意」と「共通の計画」
が特に峻別されているわけではないような印象を受ける。このように、第
一審裁判部による「合意又は共通の計画」に対する理解も、「合意」および
「共通の計画」について、明らかに異なる意味でそれらの文言を使用してい
る予審裁判部や、「計画」をいろいろな意味で理解している弁護側とは異な
る理解を示している。また、学説からも、「〔予審裁判部と第一審裁判部の〕
いずれの見解によっても、共通の計画という要件に関する理解は、（ロクシ
ンの行為支配論にいう要件をも超えると思われる）かなり広い
0 0
概念である」
ということが指摘されている252）。
６．２．１．３．上訴裁判部の見解
　では、上訴裁判部は「合意又は共通の計画」の「関係性」およびそれぞ
れの「内容」について、どのような理解を示しているのであろうか。これ
については、上訴裁判部が、まず、以下のように判示していることが興味
深い253）。
　最終的に、上訴裁判部は、被告人がICCの管轄権の範囲内にある犯罪を「他
の者と共同して」行ったことを証明するためには、２人以上の者が犯罪の実
行に際して協働していたこと〔worked together〕を証明しなければならない
と思料する。これにより結論づけられるのは、〔共同〕正犯は、ICCの管轄権
の範囲内にある犯罪のうちの１以上の犯罪が遂行されることについて、相互
に合意している必要があるということである。まさにこの合意こそが
0 0 0 0 0 0 0
──こ
の合意は明示的でも黙示的でも、あるいは事前に準備されたものでも即座に
形成されたものでも差支えない──共同正犯を相互に連結し、かつ、それぞ
0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0
252）オステン（前掲注23）482頁。なお、Herzig, a.a.O. (Fn. 27), S. 195も参照。
この点、たしかに、ロクシン（Roxin, a.a.O. (Fn. 29) § 25 Rn. 189 ff.）によって
共同正犯の成立要件の１つとされている「共通の行為計画」（ein gemeinsamer 
Tatplan）が、ICCの実務で使用されている「共通の計画」（common plan）とまっ
たく同じものでないことは明らかである。というのも、ロクシンのいう「共通
の行為計画」は、まさに「特定の犯罪」について向けられたものでなければな
らないからである。
253）AC, para. 445.
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れの行為を相互に帰属することを正当化する
0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0
。この合意は、「共通の計画」
という形式をとっている場合もある〔may take the form〕。〔原注は省略。傍
点は筆者によるもの〕
　まず、上訴裁判部の見解によれば、「共同正犯を相互に連結し、かつ、そ
れぞれの行為を相互に帰属することを正当化する」のは「相互の合意」で
ある。言い換えれば、共同正犯の成立要件としては最低でも「合意」が必
要であるとされているといえる。しかし、同時に、この場合、上訴裁判部
の見解によれば、黙示的な合意でも共同正犯が認められ、「『共通の計画』
という形式をとっている場合もある〔may take the form〕」とされている。
では、このような判示によれば、反対に、上訴裁判部が、「共通の計画」と
いう形式をとっていない場合にもなお──２人以上の者による犯罪につい
ての協働や相互の合意さえあれば──共同正犯が成立しうると考えている
という余地はないのであろうか。実際、黙示かつ即座に形成された合意でも
共同正犯の成立要件として十分であるというのでは、共同正犯の成立要件と
しての「共通の計画」にはほとんど意味がなくなってしまいかねない254）（こ
の場合、共同正犯の成立要件としては、単に「合意」の存在だけを要求す
れば足りると思われる255））。
　しかしながら、上訴裁判部は、「共通の計画」という要件を完全に放棄し
ているわけではない。これについては、後述（６．２．３．３）でも付言する
254）なお、van den Wyngaert, supra note 4, para. 32も参照。
255）たしかに、いわゆる「共通の計画」と「謀議」とは同一の概念ではないのか
もしれない。しかし、ここには、日本刑法上の共同正犯における練馬事件（最
大判昭和33〔1958〕年５月28日刑集12巻８号1718頁）やスワット事件（最小一
決平成15〔2003〕年５月１日刑集57巻５号507頁）などでも争点となった「黙示
の意思連絡でも『謀議』たりうるとすれば，『謀議』を要件とする意味は結局失
われてしまう」（井田良「〔76〕共謀共同正犯（２）──スワット事件」山口厚
＝佐伯仁志〔編〕『刑法判例百選Ⅰ総論〔第7版〕』有斐閣（2014年）所収155頁）
という議論と通底するものがあるように思われる。なお、これについては、林
幹人「共謀共同正犯と『謀議』」判例時報1886号（2005年）５頁、町野朔「〔76〕
共謀共同正犯（２）──スワット事件」西田典之ほか〔編〕『刑法判例百選Ⅰ総
論〔第６版〕』有斐閣（2008年）所収154頁なども参照。
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ように、上訴裁判部が、「危険」という用語は誤解を招く──「未必の故意」
を不用意に是認することにつながりかねない──として第一審裁判部の見
解の一部は否定したものの、基本的には第一審裁判部の立場（より正確に
いえば、予審裁判部第２法廷の見解）を踏襲し、（ウ）「決定的な犯罪的要素」
という要件を是認したことが重要である256）。具体的にみれば、まず、上訴
裁判部によれば、予審裁判部や第一審裁判部の見解と同様に、各共同正犯
の間で了解されている「共通の計画」は、犯罪の実行に特に向けられてい
る必要はなく、それ自体が犯罪的なものである必要はないとされている。
そして、上訴裁判部によれば、「共通の計画」に含まれていなければならな
いとされる「決定的な犯罪的要素」という要件は、「共通の計画が遂行され
た結果、当該犯罪〔the crimes at issue〕の実行が、ほぼ確実であること
〔virtually certain〕」を意味するとされている。したがって、「決定的な犯罪
的要素」について、「共通の計画が履行されれば、ある犯罪が行われる〔a 
crime will be committed〕という危険が十分に具体化されること」を意味す
ると判示した第一審裁判部の見解を、上訴裁判部も基本的には是認してい
る。しかしながら、上訴裁判部は、犯罪が発生する「危険が十分に具体化
されたこと」という第一審裁判部による判示箇所については、犯罪の発生
が「ほぼ確実であること」を意味すると判示して、「決定的な犯罪的要素」
という要件に若干の修正を加えたのである。
　このように、上訴裁判部は、一方では、「共同正犯」の本質が「相互の合
意」にあることを正しく指摘しながらも、他方では、共同正犯における「共
通の計画」にも一定の意味を見出しているといえる。また、上訴裁判部に
よれば、明らかに、「共通の計画」が「特定の犯罪」についての「合意」そ
れ自体には限られていないという意味で、「共通の計画」は「合意」よりも
広く理解されている。
　では、上訴裁判部判決における「合意」と「共通の計画」の内容は、そ
れぞれ、どのように理解され、把握されるべきであろうか。これに対しては、
以下のように、「合意」と「共通の計画」について、（A）と（B）の２つを
場合分けして考えることができる。
　（A）各共同正犯が「特定の犯罪」の実行を相互に「合意」している場合
256）AC, paras. 447-451. (para. 451).
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である。これは、共通の計画それ自体が犯罪的であって、特定の犯罪に向
けられている「合意」がある場合に是認される（「共通の計画」と「合意」
との関係でいえば、「共通の計画」それ自体が「特定の犯罪についての合意」
である場合）。
　（B）各共同正犯による「特定の犯罪」の実行についての「合意」を含む「共
通の計画」が存在している場合である。これは、犯罪の実行に特に向けら
れている必要はなく、それ自体が犯罪的なものである必要はないが、「履行
されれば、当該犯罪の実行が、ほぼ確実」になる「共通の計画」が存在し
ている場合に是認される（「共通の計画」と「合意」との関係でいえば、「共
通の計画」に「特定の犯罪についての合意」が含まれている場合）。
　いずれにせよ、繰り返しになるが、「共通の計画」は、「特定の犯罪」に
ついての「合意」それ自体には限られていない（特に（B）の場合）という
意味で、少なくとも予審裁判部の見解および上訴裁判部の見解によれば、
「共通の計画」は「合意」よりも広く理解されているといえるのである。
６．２．１．４．異なる概念としての「合意」と「共通の計画」
　ここでもう１度、第一審裁判部と上訴裁判部によって是認された（ウ）「決
定的な犯罪的要素」という判断枠組みを特に踏まえながら、ICC規程25条３
項（a）２類における共同正犯は、①「何を」「合意」ないし「計画」して
いる必要があるのか、そして、②「共通の計画」と「合意」はどのような
関係にあるのか、という問題を検討してみたい。
　まず、①の問題についていえば、上訴裁判部が摘示しているように、ICC
規程25条３項（a）２類における共同正犯は、ICCの管轄権の範囲内にある
犯罪のうちの１以上の「特定の犯罪」が遂行されることについて相互に「合
意」していなければならない257）。ゆえに、例えば、（ウ）「決定的な犯罪的
要素」において「共通の計画が遂行された結果、当該犯罪の実行が、ほぼ
確実であること」というときの「当該犯罪」は、具体的な「特定の犯罪」
でなければならない。言い換えれば、「何らかの犯罪」や「ある犯罪」につ
いて合意していることでは「共通の計画要件」を満たさない。というのも、
「何らかの犯罪」について合意していればよいとする見解に対しては、まさ
257）AC, para. 445.
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に日本における行為共同説に対して向けられている「犯罪行為としての類
型性（処罰の枠）を無視することによって共犯の成立範囲を無限定なもの
とし，因果関係さえ肯定されれば共同正犯を認めるという結論に至るもの
である」258）という批判が、そのまま妥当しうるからである。具体例を挙げ
れば、ある地方の支配を確保するために軍隊を創設しようとの「共通の計
画」の枠内で、「何らかの犯罪」が行われるとの十分な認識がＸとＹの相互
にあった（例、「軍隊を設立するためなら多少の手荒なことも致し方ない」
という合意があった場合など）ものの、他方では、その内容において、Ｘ
は児童も徴兵されることになるとの認識しかもっていなかったが、Ｙはそ
れどころか、さらに別の「何らかの犯罪」──徴兵に抵抗する村人を殺害
するなどの戦争犯罪──も行われるとの認識まであったという事例（以下
「徴兵事例」という）を想定してみたい。もしもこの場合、ＸとＹのそれぞ
れが共通の計画を履行した結果として発生した事実のすべてについて、Ｘ
とＹによる軍隊の創設のための「徴兵」という「共通の計画」の履行行為
と当該結果との間に因果関係が存在することを理由に、戦争犯罪としての
児童兵犯罪（例、ICC規程８条２項（e）（vii））だけではなく、殺人（例、
ICC規程８条２項（c）（i））についても共同正犯が成立するとすれば、それ
は妥当な結論といえるのであろうか。というのも、Ｘについては、自己が
十分に認識していなかったＹによる殺人の罪についても帰責されることに
なってしまうからである259）。したがって、「何らかの犯罪」や「ある犯罪」
について合意していることだけでは、やはり共同正犯としての帰属を根拠
づける「合意」としては不十分である。
　次に、②の問題についていえば、「共通の計画」を「合意」と完全に同一
258）井田（前掲注42）467頁。
259）なお、この場合、ICCの第一審裁判部および上訴裁判部の見解によれば、以
下（６．２．３．２および６．２．３．３）で概観するように、主観的要素に関する
ICC規程30条は制限的に解釈されているから、ひょっとしたらＹによる殺人も
あるかもしれないが、それでもいいという意味での「認識・認容」がＸにあっ
たとしても戦争犯罪としての殺人の共同正犯は成立しない。しかし、予審裁判
部の見解によれば、以下（６．２．３．１）で付言するように、Ｘについても──
未必の故意が是認される限りにおいて──児童兵犯罪だけではなく、殺人につ
いてもＹとの共同正犯が成立する可能性がある。
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視することによって、各共同正犯は、「犯罪の目的」をもって「合意」し、
かつ、それが必ず「共通の計画」それ自体でなければならないとすることも、
不当な結論が導き出される可能性がある。実際、特に共同正犯らによる「特
定の犯罪」についての合意が、「共通の計画それ自体」でなければならない
という点について、もしも特定の犯罪行為を行うことが共同正犯にとって
の「主たる目的」である必要があるとすれば、ICC規程上の共同正犯の成立
範囲が極端に狭くなる可能性がある。とりわけ、本件のように「児童兵犯
罪」が「主たる目的」というよりも、「イツリ地方に対する支配の確保」や
そのための「軍隊の創設」が「主たる目的」であってその中に──いわば
「従たる目的」として──「児童兵犯罪」も包含されているという場合に共
同正犯の成立を認めないのは妥当ではない。
　また、②の問題についてさらにいえば、犯罪の実行に特に向けられてい
る必要はなく、それ自体が犯罪的なものである必要はないが、「履行されれ
ば、当該犯罪の実行が、ほぼ確実」になる「共通の計画」がある場合に、
そのような「共通の計画」に「特定の犯罪についての合意」がまったくな
い（含まれていない）と解することもできない。というのも、アンボスが
正当にも指摘しているように、「ここではおよそ計画（例えば、来週末にパ
リ旅行をする計画）というものが問題になっているわけではなく、犯罪の
共同実行の基礎を形成している計画が、したがって、共同正犯らによる相
互の寄与に対する帰属の基礎を形成している計画が問題になっている」260）
からである。ゆえに、もしも「特定の犯罪」が行われるということが「共
通の計画」に含まれていないのであれば、そもそも共同正犯として相互に
帰属されるものがまったく存在しないということになってしまいかねない。
したがって、（ウ）「決定的な犯罪的要素」において「遂行された結果、当
該犯罪の実行が、ほぼ確実」になる「共通の計画」が存在しているという
ときの「当該犯罪」は、具体的な「特定の犯罪」でなければならず、この
場合の「共通の計画」には、「特定の犯罪についての合意」が含まれている
といわなければならない。
　結局のところ、基本的には、ICCの実務において多義的に使用されている
「合意」と「共通の計画」とは、予審裁判部や上訴裁判部の見解のように、
260）Ambos, supra note 62 [Treatise], p. 152.
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別個の概念として把握されるべきであると考える。とりわけ、上訴裁判部
の見解に徴すれば、「共同正犯を相互に連結し、かつ、それぞれの行為を相
互に帰属することを正当化する」のは、必ずしも「共通の計画」ではなく、
あくまでも特定の犯罪の実行についての「相互の合意」なのである。
　この問題を具体的に、本件で認定された事実（詳しくは、上記〔２．１〕
参照）に即してみれば、被告人ルバンガは、イツリ地方に対するUPC/
FPLCの政治的および軍事的な支配を確保するため、実効的な軍隊を設立す
るという「共通の計画」について他の共同正犯らと相互に了解し、かつ、
その「共通の計画」の内容としては、ICC規程８条２項（e）（vii）所定の「当
該児童兵犯罪の実行」について各共同正犯が相互に「合意」していること
が含まれていなければならないということになる。すなわち、イツリ地方
に対する支配を確保するために軍隊を設立しようという「共通の計画」に、
児童兵犯罪という「特定の犯罪についての合意」が含まれていなければな
らないわけである。
　いずれにせよ、ICCの予審裁判部と上訴裁判部の見解によれば、「共通の
計画」は、共同正犯としての帰属を根拠づける「特定の犯罪についての合
意」それ自体には限られていないという意味で、広く理解されている。また、
第一審裁判部の見解および上訴裁判部の見解によれば、犯罪の実行に特に
向けられている必要はなく、それ自体が犯罪的なものである必要はないが、
「履行されれば、当該犯罪の実行が、ほぼ確実」になる「共通の計画」が存
在している場合にも共同正犯は是認されうる。しかし、これは、上述のよ
うに、実際には、「共通の計画」に「特定の犯罪についての合意」が含まれ
ている場合というべきである。
　なお、このように、もしも「共通の計画」それ自体が、共同正犯の成立
要件それ自体ではない（実際、イツリ地方に対する支配を確保するために
軍隊を設立するということそれ自体は犯罪そのものではない）とすれば、
この場合、共同正犯の成立要件としては、単に「特定の犯罪についての合
意」（本件でいえば、児童兵犯罪についての相互の合意）の存在だけを要求
すれば足りるのではないか、という疑念が浮かび上がってくる。しかし、
これについては、再考の余地がないわけではない。すなわち、「共通の計画」
をまったく無用の概念とすることも適切ではないように思われる。具体的
にいえば、「共通の計画」を「特定の犯罪についての合意」を認定するため
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の１つの判断枠組みとして把握するという方法は、ICC実務の用法にも適し
た有益な手法となりうる。実際、ICCの「付託」の対象となる「事態」やそ
のような「事態」に含まれる無数の「事件」にまま見受けられる「複数の
目的」や「さまざまな目標」、あるいは「数多くの犯罪についての合意」を
捕捉する際、「共通の計画」という概念と「合意」という概念を適切に使い
分ければ、「事態」、「事件」および「犯罪事実」のそれぞれの特定と把握が
容易になる。例えば、「イツリ地方に対する支配の確保」やそのための「軍
隊の創設」など「事態」や「事件」の全体像ないし重要部分を「共通の計画」
という概念によって大まかに捕捉し、さらに、「児童兵犯罪」や「戦争犯罪
としての殺人」など個別の「犯罪」を「特定の犯罪についての合意」とい
う概念によってピンポイントに捕捉することは、ICCに付託されている「事
態」、当該事態の中に無数に存在する「事件」、および、それらに内在する
個別のICC規程対象犯罪を個人に帰責するために必要な具体的な「犯罪事
実」をそれぞれ特定し、それらを区別して整然と把握する上で、有効な道
具立てとなりうるのである。
６．２．２．「合意又は共通の計画の存在」と「謀議行為」
　予審裁判部と第一審裁判部は、共同正犯が成立するためには「２人以上
の者による合意又は共通の計画の存在」が必要であるとして、この要件を
共同正犯の「客観的要素」ないし「客観的要件」の項目で議論している261）。
そのため、１つの可能性として、ICCが「謀議行為」──すなわち、「合意」
に至るための、あるいは「共通の計画」を作成するための、何らかの外部
的行為──を共同正犯の成立要件としているのか否かについては検討の余
地がある。具体的にいえば、ICC規程25条３項（a）２類における「共同正犯」
が成立するためには、犯罪についての「合意又は共通の計画」が実際に形
成された「会議」や「会合」への参加の有無、会議における「共通の計画」
策定時の賛否などの態度表明、あるいはEメールや携帯電話の通信・通話に
よるやり取りなど、共同正犯としての帰属を根拠づける「合意」の存在を
示す「客観的・外部的な共通の行為」が必要とされることになるのであろ
うか。あるいは、また別の可能性として、前述（５．２．２）した従来の諸
261）PTC, paras. 343-348; TC, paras. 980-988.
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種のアド・ホック国際刑事法廷における主観説への偏重からの脱却という
観点から、ICCは「合意又は共通の計画の存在」を明示的に共同正犯の「客
観的要件」に位置づけることによって、JCEへの訣別姿勢をより鮮明にしよ
うと試みていたということなのであろうか。
　これらについて、現時点での明確な答えはない。たしかに、一般的にい
えば、通常犯罪の場合とは異なり、ICC規程で問題となるような中核犯罪に
ついて、犯罪の集団性・大規模性に鑑みれば、「謀議行為」としての「会議」
や「会合」あるいはそれに類するものなくして、犯罪集団の意思疎通ない
し意思連絡を図ることは著しく困難である。また、中核犯罪が突発的・無
計画に起こることも、つまり、偶発的な共謀関係の下に起こることも、想
定しにくい。その意味で、実際には、「謀議行為」の存在が認められること
の方が多く、そのような「謀議行為」が存在した方が、「行為支配」の実態
をより鮮明に浮き彫りにすることができる──例えば、「共通の計画」を策
定する会議を主催し、主導していたという客観的な事実は、会議の主催者
や主導者による「行為支配」の存在を強く根拠づけうる──とはいえよう。
　また、共同正犯が実行行為を分担しない場合には黙示の合意では足りな
いと解する余地がないわけではない。この点、たしかに、犯行時に、犯行
現場で、実行行為者と行動を共同している実行分担型の共同正犯の場合に
は実行の分担があるために黙示の合意でも十分であるのかもしれない。し
かしながら、他方では、犯行時に、犯行現場に現在せず、純粋に事前に「謀
議行為」があったか否かが問題となる場合にまで黙示の合意で足りるのか
どうかは、少なくとも今回の一連の判示からは判然としない。ただし、本
件の被告人は、既述（６．１．４）のように、ある意味では実行分担型の共
同正犯であるとも評しうるから、その限りにおいて黙示的な合意でも共同
正犯が是認され、実行を分担しない場合には黙示の合意では足りない──
すなわち、「謀議行為」といえるような事前の具体的な「共通の計画の存在」
が必要とされる──と解する余地はある。そして、犯行時に、犯行現場に
現在せず、純粋に事前に「謀議」があったか否かが問題となる準備段階で
しか寄与していない者の場合には、客観的な「謀議行為」の存在、あるい
は謀議行為といえるような「共通の計画の存在」を共同正犯成立の要件の
１つとすることも妥当であるといえるのかもしれない。ゆえに、これにつ
いては、今後の十分な検討が期待される。
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　しかし、このような客観的な「謀議行為」ないし「共通の計画の存在」
がICC規程25条３項（a）２類において明文で要求されているか否かといえ
ば、同規定の文言上は、そこまで要求されているわけではない。つまり、
形式的にみれば、まず、条文上、謀議行為や共通の計画が存在していなけ
れば共同正犯は成立しえないという制約は何ら存在していない262）。また、
実質的にみれば、「合意」や「計画」はさまざまな形で次第に醸成される場
合もありうる。実際、ICCの裁判官からも、「２人以上の者が突発的に共同
して、かつ、自発的に犯罪を行う場合、必ずしも事前に共通の計画が客観
的に存在しているとは限らない」263）と摘示されている。そして、これらの
場合にまで、「謀議行為」や「共通の計画の存在」を厳格に要求すれば、事
実認定に際して検察官に過大な負担を強いる虞がある。例えば、つとに日
本の実務でも指摘されているように264）、「合意」や「計画」が次第に醸成さ
れた場合、「合意」や「計画」の存在それ自体には疑いの余地がないにもか
かわらず、その具体的な時期・場所などを含めた形成過程を完全には解明
できないこともありうる。
　ICCの各裁判部においても──少なくとも本件の場合──「謀議行為の存
在ないし参加」までは要求しているようには思われない（ただし、予審裁
判部および第一審裁判部では、「共通の計画の存在」は明示的に要求されて
いる265））。というのも、ICCによれば、「合意の存在は共同正犯らのその後
の協力的な活動からも推測されうる」266）、つまり、「状況証拠から推認され
うる」267）し、この「合意は、明示的でも黙示的でも、あるいは事前に準備
されたものでも即座に形成されたものでも差支えない」268）とされているか
らである。いずれにせよ、この問題は、単に「謀議行為」の有無という視
点だけではなく、既述（６．１．４）のように、「準備段階」でどのような「本
262）Werle, a.a.O. (Fn. 19), Rn. 499.
263）Van den Wyngaert, supra note 4, para. 33.
264）例えば、小林（前掲注189）12-13頁など参照。
265）PTC, para. 343; TC, paras. 1006, 1018. なお、AC, para. 451も参照。
266）PTC, para. 345.
267）TC, para. 988.
268）AC, para. 445. なお、ICTR 2006年７月７日上訴裁判部判決 (Gacumbitsi, 
ICTR-2001-64-A), Separate Opinion of Judge Wolfgang Schomburg, para. 17も参照。
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質的に重要な寄与」がなされていたのか、そしてそれが「犯罪」の「実行
段階」でどのような影響を及ぼしているのかという観点269）からも、考察を
深めていくことが重要である。
６．２．３．客観的要件としての「合意又は共通の計画の存在」とICC規程30条
　ICCの各裁判部によって共同正犯の客観的成立要件であるとされている
「共通の計画要件」は、ICCの実務上、ICC規程の対象犯罪についての一般
的な主観的成立要件を規定するICC規程30条が参照されながらその内容が
導かれている。すなわち、以下で検討するように、「客観的要件」と位置づ
けられている「共通の計画要件」について、ICC第一審裁判部および上訴裁
判部の見解によれば、ICC規程30条という「主観的要素」に関する一般規定
を考慮することが「妥当」（correct）と解されている270）。そして、上記（６．
２．１．３）のように、上訴裁判部によれば、「共通の計画」に含まれていな
ければならないとされる「決定的な犯罪的要素」という要件は、「共通の計
画が遂行された結果、当該犯罪〔the crimes at issue〕の実行が、ほぼ確実
であること〔virtually certain〕」を意味するとされたのである。
　さらに、以下の各節（６．２．３．１～６．２．３．２）で概観するように、「共
通の計画要件」を検討する際に考慮することが「妥当」とされるICC規程30
条に規定されている「主観的要素」について、上訴裁判部は、予審裁判部
第１法廷271）の見解ではなく、本件の第一審裁判部の立場──より正確にい
えば予審裁判部第２法廷の見解──をほぼ踏襲し、この「主観的要素」を
制限的に理解している。具体的には、ICC規程30条には「未必の故意」が含
まれるか否かという問題をめぐって、結果的には、ICC規程30条２項（b）
269）Stratenwerth/Kuhlen, a.a.O. (Fn. 208), §12 Rn. 93.
270）TC, para. 985; AC, para. 446.
271）ここでの第１法廷とは、むろんICC 2007年１月29日予審裁判部決定 
(Lubanga, ICC-01/04-01/06) を下した法廷（前掲注１）のことである。本稿では、
本節以外のこれまでの箇所では取り立てて予審裁判部内のどの法廷であるのか
を明示してこなかったが、予審裁判部第２法廷（ICC 2009年６月15日予審裁判
部決定 (Bemba, ICC-01/05-01/08)）との見解の相違を明確にするため、本節で
は特にこの場合における本件の予審裁判部を「予審裁判部第１法廷」、ベンバ事
件の予審裁判部を「予審裁判部第２法廷」とそれぞれ書き分けることにする。
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後段および３項の文言やその起草過程などを根拠に、「未必の故意」は含ま
れないとした。すなわち、ICC規程上の各共同正犯においては、合意ないし
共通の計画に基づいて実行される「犯罪」の主観的要件について、各共同
正犯には、当該犯罪についての目的ないし意図、又は結果発生についての
確実性の認識などが必要とされる。したがって、その限りにおいて、ICC規
程上、未必の故意に基づく共同正犯は、原則として、成立しえないことに
なる。
　これらの検討に入る前に、極簡単に、ICC規程30条の概要について付言し
ておく。ICC規程30条は、主観的要素について「別段の定めがある場合を除
くほか」は、適用されうる一般規定（the lex generalis）である。このよう
な一般規定は、国際刑法史上初のものであり、ICC以前の諸種の国際刑事法
廷の諸規程には、このような主観的要素に関する一般規定は存在しなかっ
た272）。
　ICC規程30条の意義をめぐっては、さまざまな見解が存在しており、まだ
学説上の評価は定まっていないといえる。例えば、比較的肯定的な見解と
しては、ICC規程30条は、「傑作であるとはいえない」のかもしれないが、
ICC規程における故意概念の「重要な基礎的部分」を構成しているとする見
解273）がある。他方で、比較的否定的な見解としては、「ローマ〔ICC〕規
程30条には極めて複雑な原理が含まれている。この規定は、大陸刑法と英
米刑法とのかなり明白な妥協の産物である」とする見解274）、「不格好な〔ICC
規程〕30条〔the misshapen Article 30〕には、数多くの不備があり、その不
272）Sarah Finnin, Mental Elements under Article 30 of the Rome Statute of the 
International Criminal Court – A Comparative Analysis, International and 
Comparative Law Quarterly, Vol. 61, Issue 2 (2012), pp. 325 et seq.; Mohamed 
Elewa Badar, The Concept of Mens Rea in International Criminal Law – The Case 
for a Uniﬁed Approach, Oxford and Portland, Oregon 2015, pp. 382 et seq.
273）Albin Eser, Mental Elements – Mistake of Fact and Mistake of Law, in: Antonio 
Cassese et al., (eds.), The Rome Statute of the International Criminal Court – A 
Commentary Vol. I, Oxford 2002, p 908.
274）Helmut Satzger, German Criminal Law and the Rome Statute – A Critical 
Analysis of the New German Code of Crimes against International Law, ICLR, Vol. 
2 (2002) p. 269.
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備の１つは、主観的要素の定義があまりにも狭く、かつ、厳格に過ぎる」
ことであるとする見解275）、さらには、「曖昧で、分かりにくいばかりか、不
必要でさえもある」とする見解276）などがある。その他にも、一定の評価を
与えつつも「ICC規程30条をより詳細に分析してみれば、答えよりも疑問の
方がより多く浮かんでくる」とする見解277）、同条の重要性を是認しつつも、
ICC規程30条にはいくつかの修正が必要であるとする見解278）などがある。
　このように、ICC規程30条はそれだけで１つの論文279）の題材となりうる
重要なテーマである280）。したがって、以下では、時系列順に、予審裁判部
第１法廷の見解（６．２．４．１）、第一審裁判部の見解（およびそれに関連
する予審裁判部第２法廷の見解）を概観し（６．２．４．２）、その上で、上
訴裁判部の見解を検討して（６．２．４．３）、「共通の計画要件」とICC規程
30条に基づく「主観的要素」との関係性について考察してみたい。
６．２．３．１． 予審裁判部第１法廷の見解──「何らかの犯罪的要素」と
ICC規程30条における「未必の故意」の肯定（「認容説」の採用）
　「共通の計画要件」およびICC規程30条に基づく「主観的要素」について
は、予審裁判部第１法廷は、ICCの各裁判部の中で最も広い（最も主観的要
素の敷居が低い）アプローチを採用している281）。
　まず、予審裁判部第１法廷は、「共通の計画要件」を、行為支配に基づく
共同正犯の主観的要件としてではなく、「客観的要素」（Objective Element）
として位置づけている282）。そして、上記（６．２．１．１）のように、予審裁
275）Carl-Friedrich Stuckenberg, Problems of ‘Subjective Imputation’ in Domestic 
and International Criminal Law, JICJ, Vol. 12 (2014), p. 316.
276）William A. Schabas, Mens Rea and the International Criminal Tribunal for the 
Former Yugoslavia, New England Law Review, Vol. 37 (2003), p. 1025.
277）Gerhard Werle/Florian Jessberger, ‘Unless Otherwise Provided’ – Article 30 of 
the ICC Statute and the Mental Element of Crimes under International Criminal 
Law, JICJ, Vol. 3 (2005), p. 37.
278）Finnin, supra note 272, pp. 358-359.
279）近時の邦文献としては、例えば、横濱和弥「国際刑法における犯罪の主観的
成立要件について──国際刑事裁判所規程30条における『Intent and Knowledge』
の意義──」法学政治学論究109号（2016年）67頁以下など参照。
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判部第１法廷によれば、「共通の計画」は、「犯罪の実行に特に向けられてい
る必要はない」が、「何らかの犯罪的要素」（an element of criminality）が含
まれていなければならず、それは以下の２つの場合に充足されるとする283）。
（i） 〔２人以上の〕共同正犯者が、（a）犯罪的ではない目的を達成するため共
通の計画の履行を開始することに合意し、かつ、（b）特定の条件が充足さ
れた場合にのみ当該犯罪〔the crime〕を実行することに合意している場合、
又は、
（ii） 〔２人以上の〕共同正犯者が、（a）共通の計画の履行によって当該犯罪
280）なお、本件との関係で十分に注意しなければならない主観的要素として、戦
争犯罪としての児童兵犯罪における主観的要件の特殊性──児童が15歳未満で
あるという児童の年齢についての認識や武力紛争の状況についての認識──に
も一考の余地がある。というのも、本件で問題となったICC規程８条２項（e）
（vii）の「児童兵犯罪」、すなわち、「15歳未満の児童兵の徴集、編入又は敵対行
為に積極的に参加させるための使用」の主観的要素については、「被害者の年齢」
について被告人が「知っているべきであった」という要件や、武力紛争の状況
についての認識など、戦争犯罪に固有の主観的要素についても、ICCでは議論
が展開されているからである（PTC, paras. 356-360; TC, paras. 1013-1016）。とり
わけ、ICC規程30条１項にいう「別段の定め」として、ICC規程８条２項（e）（vii）
についての「犯罪の構成要件に関する文書」要素３では、「行為者が、当該〔被
害〕者が15歳未満であったことを知っていたこと、又は知っているべきであっ
たこと」が必要とされている。すなわち、ICC規程30条１項にいう「別段の定め」
にあたる当該被害者の年齢に関する「犯罪の構成要件に関する文書」要素３に
よれば、行為者は、被害者である児童が「15歳未満」であることを認識してい
る必要さえもなく、過失によって児童の年齢を認識していなかっただけでも、
児童兵犯罪の罪責を問われうるのである。また、ICC規程８条２項（e）（vii）
に関する「犯罪の構成要件に関する文書」要素５およびICC規程８条に関する
「犯罪の構成要件に関する文書」序論によれば、当該行為者は、「武力紛争の存
在を証明する事実的状況を意識」していなければならない。しかしながら、こ
れらの問題については、共同正犯それ自体との関連性が比較的低いことから、
以下では詳細には立ち入らない。
281）PTC, paras. 349-355.
282）PTC, para. 343.
283）PTC, para. 344.
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〔the crime〕の実行という結果が生ずる危険
0 0
〔risk〕を認識し、かつ、（b）
そのような結果を認容している場合
0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0
〔傍点は筆者によるもの〕
　ここで注目すべきは、（ii）である。というのも、予審裁判部第１法廷は、
「共通の計画要件」を明確に「客観的要素」に位置づけて議論を展開してい
るにもかかわらず、（ii）においては「認識」や「認容」という明らかに「主
観的要素」を彷彿とさせる概念を使用しているからである。そして、この
予審裁判部第１法廷による判示箇所によれば、「何らかの犯罪的要素」とい
う「共通の計画要件」に含まれていなければならない要素とは、上記（６．２．
１．１）および直前の引用個所のように、（i）「特定の犯罪についての合意」
の存在を前提に、（ii）そのような「合意」に基づいて実行される「犯罪」
の結果が生ずる「危険」を共同正犯の各人が「認識」し、かつ、「認容」し
ている場合に充足されるということになる。また、同法廷は、その後の段
落でも、「主観的要素」（Subjective Element）として、個々の共同正犯の間
にある相互の「認識」および「認容」の重要性を強調している284）。しかし
ながら、結局、予審裁判部が定立したこの「共同正犯相互の認識・認容」
という共同正犯の主観的成立要件は、第一審裁判部判決でも、その後の上
訴裁判部判決でも、踏襲されることはなかった285）。
　ここで少し国内刑法の議論に目を転じてみれば、犯罪の結果が発生する
危険を「認識」し、かつ、「認容」する必要性を摘示している予審裁判部第
１法廷の論法は──まさにドイツ刑法286）や日本刑法287）における故意論で
284）PTC, paras. 361-362.
285）また、予審裁判部によれば、「当該犯罪を共同して支配することを被疑者に
可能にさせる事実状況を被疑者が意識していなければならないこと」という「共
同支配事実の認識」も共同正犯の主観的成立要件として要求されていた（PTC, 
paras. 366-367）。しかしながら、この要件についても、その後、踏襲されるこ
とはなかった。
286）Edmund Mezger, Strafrecht Ⅰ. Allgemeiner Teil – Ein Studienbuch, 2. Aufl., 
München/Berlin 1948, S. 132 ff.; Rudolf Rengier, Strafrecht Allgemeiner Teil, 7. 
Auﬂ., München 2015, § 14 Rn. 5 ff.; Wessels/Beulke/Satzger, a.a.O. (Fn. 178), Rn. 
316 ff. など参照。 
287）団藤（前掲注60）291頁以下など参照。
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昔から議論されているような──故意を「認識的要素」と「意思的要素」
に分類し、故意があるといえるためには、犯罪事実が実現する可能性につ
いて「認識」し、かつ、少なくとも「結果が発生してもやむをえない」と
いう「認容」がなければならず、最低でもそのような「認容」がなければ（未
必の）故意があるとはいえないとする見解（いわゆる認容説）を、連想さ
せるものである288）。そのような意味では、予審裁判部第１法廷は、主観的
要素についてもかなりドイツをはじめとする国内刑法の議論を意識して理
論構成を行っている289）ように思われる290）。
　いずれにせよ、結論からいえば、このような予審裁判部第１法廷の見解
によれば、結果発生の可能性の意識は低くてもよい「未必の故意」（dolus 
eventualis）による共同正犯も十分に是認されうるということになる。この
ことは、予審裁判部第１法廷が、共同正犯の「主観的要素」について論じ
ている箇所291）を詳細に検討してみれば、より明瞭に浮かび上がってくる。
　まず、予審裁判部第１法廷は、本件から離れた一般論として、いわゆる
「超過的内心傾向」などについて説示している292）。
288）横濱（前掲注279）82頁以下参照。
289）ICC（およびICC規程）が、ドイツ刑法学の強い影響を受けていることにつ
いては、例えば、前記４．１およびClaus Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil Band 
I – Grundlagen – Der Aufbau der Verbrechenslehre, 4. Auﬂ., München 2006, § 4 
Rn. 55; Christoph Safferling, Internationales Strafrecht: Strafanwendungsrecht – 
Völkerstrafrecht – Europäisches Strafrecht, Heidelberg 2011, § 5 Rn. 76; Helmut 
Satzger, Internationales und Europäisches Strafrecht – Strafanwendungsrecht/
Europäisches Straf- und Strafverfahrensrecht/Völkerstrafrecht, 7. Aufl., Baden-
Baden 2016, § 15 Rn. 54なども参照。
290）しかし、予審裁判部が、本節以下で確認するように、メツガー（Mezger, a.a.O. 
(Fn. 286), S. 133）が提唱しているような方法で、主観的要素を「第１段階の直
接の故意」、「第２段階の直接の故意」および「未必の故意」という３つの概念
に分類していることについては（PTC, paras. 351-355）、ドイツにおいても「通
説」ではなく、妥当ではないとして批判する見解もある。Stuckenberg, supra 
note 275, pp. 316 et seq.
291）PTC, paras. 349-367.
292）PTC, para. 349.
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　当予審裁判部は、共同的行為支配に基づく共同正犯では、とりわけ、被疑
者が嫌疑をかけられている犯罪の主観的要素（関連する犯罪の種類によって
は特別の主観的要素〔dolus specialis〕又は超過的内心傾向〔ulterior intent〕
を含む）が充足されていることが必要とされている、と思料する。〔原注は
省略〕
　すなわち、予審裁判部第１法廷の見解によれば、目的犯のような特別の
犯罪については、通常の故意だけではなく、当該目的も具備しなければ共
同正犯は成立しない、ということになる。具体的にいえば、ICC規程６条（a）
に該当するジェノサイド行為の場合、ジェノサイドの共同正犯は、誰かを
殺害するという「殺人の故意」だけではなく、集団を破壊するという「特
別の意図」293）をも保持していなければならない。換言すれば、もしもその
ような意図なく殺害を「他の者と共同して…行った」（ICC規程25条３項（a）
２類）としても、場合によっては人道に対する犯罪ないし戦争犯罪として
の殺人（ICC規程７条１項（a）ないし同８条２項（a）（i）など）あるいは
通常犯罪としての国内刑法上の殺人罪などの共同正犯になることはありえ
たとしても、ジェノサイド罪にいう「当該集団の構成員を殺害すること」
（ICC規程６条（a））の共同正犯にはなりえない。
　次に、予審裁判部第１法廷は、客観的要素に費やした以上の紙幅を割い
て、主観的要素のいわば「敷居」についても説示している。それによれば、
ICC規程30条が充足されるためには、（ア）「意思的要素」も（イ）「認識的
要素」もいずれも必要であるが、（ア）「意思」と（イ）「認識」の両方が際
立っている場合若しくは（ア）「意思」が際立っている場合には①「第１段
階の直接的故意」が肯定される一方、他方では（イ）「認識」が際立ってい
る場合には②「第２段階の直接的故意」が肯定されること、および、（ア）「意
思」も（イ）「認識」もいずれも弱い③「未必の故意」（dolus eventualis）も
293）ジェノサイドの「特別の意図」に関する邦文献としては、例えば、後藤（前
掲注６）法学雑誌タートンヌマン11号（2009年）113頁以下、増田隆「ジェノサ
イドにおける超過的内心傾向について」早稲田大学院法研論集124号（2007年）
179頁以下、山本紘之「意図・目的概念についての一考察──ジェノサイドにお
ける解釈を契機として──」大東法学18巻１号（2008年）177頁以下など参照。
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ICC規程30条には含まれているが、recklessness（「無謀」、又は「浅薄無思慮」）
やnegligence（過失）は含まれていない、ということが示されている294）。
　まず、①「第１段階の直接的故意」についていえば、予審裁判部第１法
廷は、ICC規程における主観的要素の一般規定であるICC規程30条を引用し
ながら、ICC規程30条１項では、「故意に又は認識して」（intent or 
knowledge）と規定され、「故意」又は「認識」のいずれか一方だけが要求
されているのではなく、「故意に及び認識して」（intent and knowledge）─
─なお、特に注意しなければならないことであるが、本来、日本刑法上の
用語でいう「故意」は「認識」を当然に前提とする（「故意」には「認識」
が含まれている）のであるから、「故意」と「認識」が重畳的に要求されて
いるこの訳語は、基本的には妥当ではない295）──という「故意」と「認識」
の両方が要求されていることを確認し296）、そこから、（ア）「意思的要素」
294）いわゆる「故意」概念を「意思的要素」（volitional element）と「認識的要素」
（cognitive element）とに分析する考察方法については、井田（前掲注42）160
頁以下なども参照。ただし、本節以下で詳述するように、予審裁判部第1法廷は、
「意思的要素」については明言している一方、他方では「認識的要素」について
は明言していないことには注意しなければならない。さらに、“recklessness”
については、「無謀」以外にも「浅薄無思慮」などの訳語もあるが、本稿では、「無
謀」に統一して訳出する。なお、ヨシュア・ドレスラ 〔ー著〕＝星周一郎〔訳〕『ア
メリカ刑法』LexisNexis（2008年）194頁なども参照。
295）異論の余地は大いにあるが、「意図（意思・意欲）」と「認識」と訳し分ける
方がまだ正確である。しかし、本稿では、便宜上、外務省の公定訳に従うこと
とする。なお、ドイツの公定訳においても、日本の公定訳とほぼ同様に、「with 
intent and knowledge」は、「vorsätzlich und wissentlich」と訳出されているが、
本来は、「willentlich und wissentlich」と訳されるべきであるとの批判を招いて
いる。Kai Ambos, Der Allgemeine Teil des Völkerstrafrechts, Berlin 2002, S. 760 
ff.; Safferling, a.a.O. (Fn. 289), § 5 Rn. 19; Satzger, a.a.O. (Fn. 289), § 15 Rn. 22; 
Werle, a.a.O. (Fn. 19), Rn. 430など参照。
296）PTC, para. 350. もっとも、ICC規程30条２項および３項によれば、故意要件
は「行為」および「結果」にしか関連していないのに対して、認識要件は「状況」
および「結果」にしか関連していない。したがって、故意および認識の双方に
よってカバーされていなければならない唯一の客観的要素とは、犯罪の「結果」
である。詳しくは、Werle/Jessberger, supra note 277, pp. 38-39.
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がICC規程30条には含まれていると指摘する297）。
　〔ICC規程30条１項で〕「故意」および「認識」に重複的な言及がなされて
いることからは、被疑者に意思的要素
0 0 0 0 0
〔volitional element〕が存在している
ことが必要とされる。このような意思的要素には次の場合が含まれる。まず、
第１に、被疑者が、（i）自己による作為若しくは不作為から当該犯罪の客観
的要素がもたらされることを知っている場合、および、（ii）当該犯罪の客観
的要素をもたらす具体的な意図をもって当該作為若しくは不作為をなした場
合、である（第
0
１
0
段階の直接の故意
0 0 0 0 0 0 0 0
〔dolus directus of the ﬁrst degree〕とし
ても知られている）。〔原注は省略。傍点は筆者によるもの〕
　つまり、①「第１段階の直接の故意」に言及されていることからも明ら
かであるように、ここでは、（ア）いわゆる「意思的要素」、すなわち、構
成要件の実現を具体的に意図・意欲する心理状態──例えば、Ｘが50ｍ先
にいるＡを殺害したいと切望し、Ａを標的としてライフル銃を発砲する場
合など。この場合、ＸがＡの死という結果を積極的に意図して行動してい
ることは明白であるが、Ａの死という結果の確実性までは保証されていな
いであろう──が、ICC規程30条を充足しうることが説示されている。実際、
これには明文上の裏づけがある。具体的には、ICC規程30条２項（a）にい
う「行為に関しては、当該個人がその行為を行うことを意図している場合」
および同（b）前段にいう「結果に関しては、当該個人がその結果を生じさ
せることを意図…している場合」というのは、まさにこのように「構成要
件の実現を具体的に意図・意欲する心理状態」を指しているといえる。
　さらに、予審裁判部第１法廷は、以下のように説示することで、ICC規程
30条では、（イ）「認識」が際立てば、いわゆる②「第２段階の直接的故意」
が肯定されうること、さらに、③「未必の故意」が含まれうることをも指
摘する298）。
（i） 被疑者には、当該犯罪の客観的要素をもたらす具体的な意図はない
ものの、このような客観的要素が自己の作為若しくは不作為による
297）PTC, para. 351.
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当然の結果であることを意識〔認識〕している場合（第
0
２
0
段階の直
0 0 0 0
接の故意
0 0 0 0
〔dolus directus of the second degree〕としても知られてい
る）、および、
（ii） 被疑者が、（a）自己の作為若しくは不作為の結果として当該犯罪の
結果が発生するかもしれない危険を意識し、かつ、（b）当該危険を
甘受若しくは容認することで当該危険を認容している場合（未必の
0 0 0
故意
0 0
〔dolus eventualis〕としても知られている）〔原注は省略。傍点
は筆者によるもの〕
　まず、（i）で②「第２段階の直接の故意」に言及されていることからも
明らかであるように、明言こそされていないものの、（イ）いわゆる「認識
的要素」が重視され、構成要件実現それ自体を具体的に意図・意欲してい
るわけではないが、その事実が確実に発生すると予見している心理状態──
例えば、戦争犯罪としての病院施設の破壊（ICC規程８条２項（b）（ix）な
ど）をもくろみ、火を放つ際に、同施設内にいる寝たきりの患者が死亡す
ることを確実に認識している場合、当該患者に対する殺意（ICC規程８条２
項（a）（i）など）も認められる──であってもICC規程30条を充足しうる、
ということがここでは明確にされている299）。実際、「構成要件実現それ自体
を具体的に意図・意欲しているわけではないが、その事実が確実に発生す
ると予見している心理状態」は、ICC規程30条２項（b）後段にいう「結果
に関しては…通常の成り行きにおいてその結果が生ずることを意識してい
る場合」に含まれていると思われる。
　ゆえに、結局、ICC規程30条が充足されるためには、（ア）「意思的要素」
も（イ）「認識的要素」もいずれも必要であるが、（ア）「意思」と（イ）「認
識」の両方が際立っている場合若しくは（ア）「意思」が際立っている場合
298）PTC, para. 352. なお、井田（前掲注42）162頁以下も参照。とりわけ、この
場合には、「構成要件該当事実が実現されることを確実なものと認識しつつ，そ
の行為に出た場合にも，その事実は実現意思に取り込まれたといえる」という
指摘が重要である（同書165頁）。というのも、このように結局は「認識」が「意
思」に「取り込まれた」と考えるのであれば、なぜ本件の予審裁判部決定では
「認識的要素」について言及がなされなかったのかについても一定の説明が可能
となるからである。
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には①「第１段階の直接的故意」が肯定される一方、他方では（イ）「認識」
が際立っている場合には②「第２段階の直接的故意」が肯定される、とい
うことになる。また、これらの①「第１段階の直接の故意」および②「第
２段階の直接の故意」については、ICC規程30条２項（a）および（b）が
それぞれその明文上の根拠規定となりうるといえる。
　しかしながら、最も注目すべきことは、予審裁判部第１法廷が、③「未
必の故意」、すなわち、（a）自己の作為若しくは不作為の結果として当該犯
罪の結果が発生するかもしれない
0 0 0 0 0 0
危険を認識し、かつ、（b）当該危険を甘
受若しくは容認することで当該危険を認容している心理状態をも是認して
いる、ということである。とりわけ、このように未必の故意を是認するこ
ととの関係で最も重要なのは、予審裁判部第１法廷が、未必の故意が問題
となりうる状況を、まず、（i）「当該犯罪の客観的要素をもたらす危険が実
0 0 0 0
質的なもの
0 0 0 0 0
である（すなわち、『通常の成り行きにおいて…結果が生ずる
0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0
』
可能性がある）場合」300）と（ii）「当該犯罪の客観的要素をもたらす危険が
0 0 0
低い
0 0
場合」の２つに場合分けし、上述のようにICC規程30条に明文上の根拠
がある（i）の場合だけではなく、必ずしも明文の根拠があるとはいえない
（ii）の場合についても、「認容」の有無を基軸として「未必の故意」をICC
規程30条において是認する姿勢を以下のように、説示したことである301）。
299）ただし、ICC規程における戦争犯罪をはじめとする数多くの規定で、場合に
よっては日本の外務省による公定訳では正確に反映・訳出されていないにもか
かわらず、「意図」、「故意」および「故意に」（‘intent’, ‘intentional’ and 
‘intentionally’）、「悪意」、「悪意をもって」（‘wilful’,‘wilfully’）ならびに「恣
意的に」（‘wantonly’）などの文言が頻繁に使用されていることには注意を要す
る。というのも、これらはICC規程30条１項にいう「別段の定め」にあたる可
能性があるため、そのような意味で、これらの文言に依拠すれば、ICC規程30
条の一般的な主観的要件から「逸脱した解釈」をする余地が残されているから
である。しかしながら、これらの主観的要素を示唆する文言の多様性は、ICC
規程の起草者らが意識的に犯罪の主観的要件に対する評価に差をつけようとし
てもたらされたものではなく、ジュネーヴ諸条約などのICC規程の「母法」を
字義通りに採用した結果であるとされている。詳しくは、Werle/Jessberger, 
supra note 277, pp. 43-45などを参照。
300）PTC, para. 353.
301）PTC, paras. 354-355.
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　第２に、被疑者は、当該犯罪の客観的要素をもたらす危険が低い
0 0 0 0 0
場合、自
己の作為若しくは不作為の結果として当該犯罪の客観的要素が発生する虞が
あるという考えを、明確かつ明示的に認容
0 0
していなければならない。
　被疑者の心理状態が、自己の作為若しくは不作為の結果として当該犯罪の
客観的要素が発生する虞があることを認容するまでには至っていない
0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0
場合、
このような心理状態は客観的要素を真に意図的に実現させることとはみなさ
れえない。したがって、ICC規程30条に規定されている「故意に及び認識して」
の要件を充足することもない。〔原注は省略。傍点は筆者によるもの〕
　この場合、予審裁判部第１法廷は、いわゆる「未必の故意」と「認識あ
る過失」との区別について、「認容」を区別の基準とする理解を示している
と考えられる。すなわち、認識的要素に加えて意思的要素をも考慮し、行
為者が可能と認識した犯罪事実の実現について、少なくとも、「結果が発生
してもやむをえない」という「認容」があれば、仮に結果が生ずる可能性
についての「認識」が低かったとしても、（未必の）故意があるとする見解
を採用し、そのような「認容」のないrecklessness（無謀）やnegligence（過
失）はICC規程30条には含まれていない、とするわけである。このように
「認容」の有無を「故意」と「過失」を区別するための基準とする予審裁判
部第１法廷の考え方は、以下のように、当該決定の脚注からも、裏づけら
れる302）。
　無謀（recklessness）の概念では、自己の作為若しくは不作為の結果とし
て当該犯罪の客観的要素が生ずる虞があるという危険の存在を当該行為者が
意識していることしか必要とされておらず、当該結果を甘受していることは
必要とされていない。無謀では、自己の作為若しくは不作為の結果として当
該犯罪の客観的要素が惹起されることを被疑者が甘受していることは必要と
されていないので、無謀は故意概念には含まれない。フレッチャーによれば、
「無謀は、過失（culpa）の１形式である。すなわち、ドイツの学説にいう『認
識ある過失』（conscious negligence）に相当する。『故意』（intention）と『無
謀』（recklessness）とを区別するという問題が生じてしまうのは、いずれの
302）PTC, para. 355 with fn. 438.
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場合も自己の行為がある特定の結果を発生させるかもしれないことを行為者
が意識しているからである」。FLETCHER, G.P., Rethinking Criminal Law, 
New York, Oxford University Press, 2000, p. 443. したがって、無謀は、
0 0 0
ICC規
0 0 0 0
程30条に規定されている「故意に及び認識して」という要件を充足しない
0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0
。
……同様に、過失
0 0
（negligence）も、ICC規程30条に規定されている「故意
0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0
に及び認識して」という要件を充足しない
0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0
。〔傍点は筆者によるもの〕
　したがって、予審裁判部第１法廷の見解によれば、ICC規程30条には、い
わゆる確定的故意だけではなく、不確定的故意としての「未必の故意」も
含まれていることになる。
　この予審裁判部第１法廷によるICC規程30条の解釈上、最も重要なこと
は、「未必の故意」を是認する前提として、たとえ結果発生の危険について
の「認識」が低くても、「認容」があれば、故意要件を充足するとされてい
ることである。もっと具体的にいえば、（i）「当該犯罪の客観的要素をもた
らす危険が実質的なものである」──すなわち、ICC規程30条２項（b）後
段および３項に明記されているように、「通常の成り行きにおいて…結果が
生ずる
0 0 0
」（will occur）──との結果発生の危険についての「高い認識」があ
る場合だけではなく、（ii）「当該犯罪の客観的要素をもたらす危険が低い」
──すなわち、ICC規程30条に明記されていない、「通常の成り行きにおい
て…結果が生ずるかもしれない
0 0 0 0 0 0
」（may occur）──との結果発生の危険に
ついての「低い認識」しかない場合にも、「認容」があれば、故意要件を充
 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0
足する
0 0 0
としたのである。この考え方によれば、予審裁判部第１法廷は、本
節の冒頭でも引用したように、共同正犯の主観的要件としても、各共同正
犯らによる相互の「認識」および「認容」の両方の重要性を強調している
303）のであるから、結果発生の危険についての「認識」の程度を「高い」も
のと「低い」ものの２つに場合分けし、前者についてはもっぱら「認識」
が重視されるが、後者については主として「認容」が重視されるという手
法が共同正犯の主観的要素においても妥当するとされることになる304）。す
なわち、共同正犯らが、たとえ全体的には犯罪ではない目的を追求してい
303）PTC, paras. 361-362. 
304）PTC, paras. 363-364.
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たとしても、その追求の過程において犯罪が生ずるかもしれない危険を認
0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0
識
0
し、かつ、認容している
0 0 0 0 0 0
場合には、共同正犯としての故意要件を充足し
うることになるのである305）。
　以上をまとめてみれば、予審裁判部第１法廷の見解によれば、共同正犯
は各自が「共通の計画」が履行された結果として「特定の犯罪」の結果が
発生することを相互に「認識」し、かつ、「認容」していなければならない。
しかしながら、そのような犯罪の結果が発生する危険がたとえ低いと「認
識」していたとしても、結果発生についての少なくとも「認容」さえあれば、
いわゆる「故意」の要件を満たすということになる。したがって、このよ
うな意味で、結論としては、予審裁判部第１法廷の見解によれば、ICC規程
においても「未必の故意」に基づく共同正犯がありうる、ということになる。
　このように、ICC規程30条においても「未必の故意」を是認するという見
解は、たしかに、一部の学説からは、支持されている。すなわち、ICC規程
30条１項にいう「別段の定めがある場合を除くほか」という文言を手掛か
りに、ICC規程内部にある30条以外の諸規定や「犯罪の構成要件に関する文
書」だけではなく、ICTYの判例法306）などを含む国際慣習法なども「別段
の定め」にあたることから、「未必の故意」などをICC規程においても適用
することができるとする見解も有力に主張されているのである307）。また、
305）Weigend, supra note 222, p. 481も参照。
306）ICTY 1999年７月15日上訴裁判部判決 (Tadic, IT-94-1-A), paras. 227 et seq.; 
ICTY 2000年１月14日第一審裁判部判決 (Kupreškic et al., IT-95-16-T), para. 561; 
ICTY 2004年７月29日上訴裁判部判決 (Blaškic, IT-95-14-A), paras. 34 et seq.
307）Werle/Jessberger, supra note 277, pp. 45-46 and 51-54. とりわけ、同論文45頁以
下は、ICC規程31条１項では「この規程に定める他の刑事責任の阻却事由のほか」
と言及されているのに対して、同30条１項では端的に「別段の定めがある場合
を除くほか」とされているというICC規程における明文上の差異に基づいて、
同30条１項には「この〔ICC〕規程に定める」という制限がないことから、ICC
規程以外の国際慣習法なども「別段の定め」として参照することができるとす
る。たしかに、「未必の故意」をICC規程に導入しようとするこの手法は、解釈
の手法としてはたいへん示唆に富んでいるようにも思われる。しかし、このよ
うな手法の妥当性それ自体については今後のさらなる検討が必要であろう。な
お、Finnin, supra note 272, p. 354; Wirth, supra note144, pp. 992 et seq. も参照。
´
´
´
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驚くべきことに、「未必の故意」が是認されているにもかかわらず、犯罪の
結果が発生することを相互に「認識」し、かつ、「認容」していなければな
らないとする予審裁判部の法的基準は、「認容」が要求されている点では基
準として「高度」なものであって、「罪刑法定主義および責任主義の原則を
尊重する」ものと評する学説もある308）。
　しかしながら、ICC規程30条には「未必の故意」が含まれるとする予審裁
判部第１法廷の見解は、多くの学説から厳しい批判にさらされることに
なった。具体的には、同法廷による解釈方法は、ICC規程30条の文言からの
「逸脱」であるとする批判309）や、ICTYなどの判例法に依拠したり、あるいは、
もっぱらICC規程30条１項にのみ依拠したりするのみで、同条２項および３
項にある「故意」および「認識」の定義規定の検討をなおざりにする手法は、
妥当ではないとする批判310）がなされたのである。
　この問題は、次節で詳述するように、第一審裁判部でも大きな争点とし
て取り上げられることになった。そして、結局のところ、第一審裁判部で
も上訴裁判部でもいわゆる「認容説」に基づく「未必の故意」はICC規程30
条から排除されているとされ、さらには、「何らかの犯罪的要素」が「共通
の計画」に含まれていればよいとする見解も、否定されることになったの
である。
６．２．３．２． 第一審裁判部の見解──「決定的な犯罪的要素」とICC規程
30条における「未必の故意」の否定（「認容説」の否定と「危険」
概念の採用）
　第一審裁判部は、上記（６．２．１．２）のように、「共通の計画要件」の
内容をめぐっては、弁護側311）が主張する「本来的に犯罪的な共通の計画」
と予審裁判部312）や検察側313）が主張する「何らかの犯罪的要素」との間で
308）Manacorda/Meloni, supra note 5, pp. 173-174.
309）Rober t Cryer/Håkan Friman/Darryl Robinson/Elizabeth Wilmshurst, An 
Introduction to International Criminal Law and Procedure, 3rd ed., Cambridge 
2014, pp. 366, 382 et seq.では、予審裁判部によるこのようなアプローチは、ICC
規程30条の文言とは「相容れない」（it sits ill）とされている。なお、Finnin, 
supra note 272, pp. 349, 359も参照。
310）Safferling, a.a.O. (Fn. 289), § 5 Rn. 27; 横濱（前掲注279）83頁以下参照。
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２つの異なる見解の対立があることを確認した上で、このいずれの立場も
採用しないことを明らかにした。すなわち、「共通の計画要件」には、「決
定的な犯罪的要素」（a critical element of criminality）が含まれている必要
があるというのである314）。
　第一審裁判部によって、「何らかの犯罪的要素」という要件が放棄され、
「決定的な犯罪的要素」という要件が採用された背景には、明らかに、予審
裁判部第１法廷と第一審裁判部との間にあるICC規程30条の解釈の相違が
影響を及ぼしている315）。この際、最も重要なことの１つは、第一審裁判部
の見解によれば、この「決定的な犯罪的要素」という客観的要件は──後
述（６．２．４）するように、なぜそうなのかの理由は必ずしも明らかでは
ないが──「主観的要素の中に反映されている」とされ、ICC規程25条２項
（a）２類にいう「共同正犯の客観的要素」である「共通の計画要件」の解
釈の「指針」（guidance）が、「主観的要素」に関する一般規定であるICC規
程30条に求められている、ということである316）。その結果、ICC規程25条
２項（a）２類の共同正犯の客観的な成立要件であるとされている「共通の
計画要件」を理解するためには、ICC規程30条というICC規程上の主観的要
素に関する一般規定についても理解する必要が生じることになった。
　具体的にみれば、まず、議論の出発点として、第一審裁判部は、予審裁
判部第１法廷の「客観的要素」（Objective Element）という用語こそ使用し
311）例えば、TC段階の2011年７月15日のClosing submissions of the Defence, 
ICC-01/04-01/06-2773-Red-tENG, para. 77.
312）PTC, para. 344.
313）ICC Prosecution, supra note 50, para. 63 with fn. 105.
314）TC, para. 984.
315）なお、「本来的に犯罪的な共通の計画」が第一審裁判部によってなぜ排除さ
れたのかという実質的な理由については、端的に、「当第一審裁判部の多数意見
の見解によれば、検察局は、当該計画が本件の犯罪（児童の徴集、編入又は使用）
に特に向けられていたことを証明する必要はなく、弁護側が主張しているよう
に当該計画が本来的に犯罪的である必要もない」（TC, para. 984）と判示されて
いるにすぎず、第一審裁判部によって特段の言及がなされているわけではない。
しかし、この点については、上記（６．２．１．４）を参照されたい。
316）TC, para. 985.
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ていないものの、「共通の計画要件」を、共同正犯の「主観的要件」として
ではなく、「客観的要件」（Objective Requirement）として位置づけている317）。
そして、第一審裁判部は、この「客観的要件」である「共通の計画要件」
を「主観的要素」に関する一般規定であるICC規程30条を踏まえて解釈する
という「指針」を打ち出し318）、共通の計画に「決定的な犯罪的要素」が含
まれているといえるためには、「当該共通の計画の履行によって、もしも出
来事が通常の成り行きにおいて進展したのであれば、ある犯罪が行われる
〔a crime will be committed〕という危険〔risk〕が十分に具体化されたこと」
を証明する必要があると判示したのである319）。
　検察局は、当該共通の計画には決定的な犯罪的要素〔a critical element of 
criminality〕が含まれていたこと、すなわち、当該共通の計画の履行によって、
もしも出来事が通常の成り行きにおいて
0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0
進展したのであれば、ある犯罪が行
われる〔a crime will be committed〕という危険
0 0
〔risk〕が十分に具体化され
0 0 0 0 0 0 0 0 0
た
0
ことを証明する必要がある。〔傍点は筆者によるもの〕
　ここで注目すべきは、「決定的な犯罪的要素」という共同正犯の客観的な
成立要件について「もしも出来事が通常の成り行きにおいて
0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0
進展したので
あれば、ある犯罪が行われるという危険が十分に具体化された
0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0
こと」とい
う言い回しがなされていることである。というのも、この文言は、実際、
本節以下で概観するように、ICC規程30条２項（b）後段および３項にいう
「通常の成り行きにおいて…結果が生ずることを意識している」という主観
的要素に関する一般規定を踏まえた表現になっているからである。すなわ
ち、第一審裁判部は、このような形で「決定的な犯罪的要素」という共同
正犯の客観的な成立要件を、ICC規程30条という「主観的要素」に関する一
般規定によって解釈しているのである。
　このことは、共同正犯の客観的要件だけではなく、共同正犯の主観的要
件にも影響を及ぼしている。すなわち、第一審裁判部によれば、「犯罪の実
317）TC, paras. 980-988.
318）TC, para. 985.
319）TC, para. 984.
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行を含む共通の計画という主観的要件〔mental requirement〕は、当該計画
が履行されれば通常の成り行きにおいて結果が生ずることを共同正犯らが
知っていた場合に、充足される」というのである320）。ゆえに、結局、「合意」
に基づく「犯罪」が各共同正犯に「どの程度」のレベルで認識されていな
ければならないのかということについても、各共同正犯は、最低でも、「結
果発生についての十分な危険を認識」していなければならないということ
になる。
　これらのことをもっと詳しくみれば、まず、第一審裁判部は、「主観的要
素」に関するICC規程30条に言及するにあたって、ICC規程30条の文言を確
認し、予審裁判部第１法廷による判示箇所を詳細に引用した後に321）、以下
のように述べて、ICC規程30条には「未必の故意」は含まれてはいないと判
示した322）。
　検察局によれば、15歳未満の児童の徴集、編入、又は敵対行為に積極的に
参加させるための使用という訴因は、共通の計画の履行の結果〔result〕とし
て生じたものである、とされている。ICC規程の起草過程からは、未必の故
意という概念が、無謀という概念と共に、あえてICC規程の枠組みから排除
された、ということが示唆される……。ICC規程の平明な文言、とりわけ、「そ
の結果が生ずるかもしれない
0 0 0 0 0 0 0 0 0
」〔“may occur”〕とは対照的であるICC規程30
条２項（b）にいう「その結果が生ずる
0 0 0
」〔“will occur”〕という用語によれば、
未必の故意は排除されている。当第一審裁判部は、この点については、予審
裁判部第２法廷によるアプローチを認容する。〔原注は省略。結果（result）
強調は原文のママ。傍点は筆者によるもの〕
　ここで注目したいのは、第一審裁判部が明確に自認しているように、こ
こでは本件の予審裁判部第１法廷の見解ではなく、一部の例外を除いて、
ベンバ事件の予審裁判部第２法廷の見解323）をほぼ踏襲しているということ
である。すなわち、元々は、第一審裁判部に先立つ予審裁判部第２法廷こ
320）TC, para. 986.
321）PTC, paras. 341, 351-354, 361, 364, 366; TC, paras. 1007-1010.
322）TC, para. 1011.
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そが、ICC規程30条では「未必の故意」が、排除されていると判示していた。
これについては、予審裁判部第２法廷は、次の２つの理由を挙げている。
すなわち、予審裁判部第２法廷は、第１に、ICC規程30条２項（b）後段な
いし３項では、「未必の故意」を想起させる「結果が生ずるかもしれない
0 0 0 0 0 0 0 0 0
こ
とを意識している」（may occur or might occur）という規定の仕方はなされ
ておらず、「結果が生ずる
0 0 0
ことを意識している」（will occur）と規定されて
いるということを指摘し324）、第２に、ICC規程起草者は、ICC規程の編纂過
程において「未必の故意」を排除しようとしていたということを指摘して
いた325）。したがって、第一審裁判部は、予審裁判部第２法廷によるこのよ
うな見解を踏襲した結果、同法廷と同様に、ICC規程30条からは「未必の故
意は排除されている」と結論づけているというわけなのである。
　しかしながら、第一審裁判部は、以下で引用しているように、ICC規程30
条２項（b）後段ないし３項の「通常の成り行きにおいて…結果が生ずるこ
とを意識している」という文言をめぐっては、ベンバ事件の予審裁判部第
２法廷の見解とは異なる見解をも示している。すなわち、結果発生につい
ては「十分な危険」についての認識が必要であるというのである326）。
　当第一審裁判部の多数意見の見解によれば、〔ICC規程30条２項（b）後段
ないし３項の〕「通常の成り行きにおいて…結果が生ずることを意識してい
る」とは、関与者が、出来事が通常であればどのように展開するのかという
ことに関する自己の認識に基づいて、将来においてその結果が生ずることを
0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0
予期している
0 0 0 0 0 0
、ということを意味している。このような予測には、「可能性」
〔“possibility”〕および「蓋然性」〔“probability”〕概念、すなわち、「危険
0 0
」
〔“risk”〕および「危難」〔“danger”〕概念に内在するもの、についての考慮
が含まれている。危険とは「危難、すなわち、損失、危害又は他の有害な状
況の可能性（にさらされていること）」であると定義されている。共同正犯
0 0 0 0
323）ICC 2009年６月15日予審裁判部決定 (Bemba, ICC-01/05-01/08), paras. 364-
369
324）ICC 2009年６月15日予審裁判部決定 (Bemba, ICC-01/05-01/08), paras. 363.
325）ICC 2009年６月15日予審裁判部決定 (Bemba, ICC-01/05-01/08), paras. 365-
367.
326）TC, para. 1012.
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だけがもしも自己の行為が１度でも行われればどうなるのかについての結果
0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0
を「知っている
0 0 0 0 0 0
」。共同正犯は、共通の計画に同意した時点で、および、当
0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0
該計画の履行中を通じて、当該結果が生ずる危険があることを知っていなけ
0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0
ればならない
0 0 0 0 0 0
。この危険の程度についていえば、ICC規程30条の文言によれ
ば、「通常の成り行きにおいて…結果が生ずる」ことを共同正犯の側でも、
同様に意識していなければならない。低い危険では不十分である
0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0
。〔原注は
省略。傍点は筆者によるもの〕
　この第一審裁判部の見解には、２つの特徴がある。１つは、「低い危険で
は不十分である」とすることによって──言い換えれば、「十分な危険」を
要求することによって──本件の予審裁判部第１法廷の見解とは異なり、
しかし、ベンバ事件の予審裁判部第２法廷と同様に、第一審裁判部も、「未
必の故意」はICC規程30条には含まれない、と結論づけているということで
ある。もう１つは、ベンバ事件の予審裁判部第２法廷で使用されていた「ほ
ぼ確実であること」──この要件については本節のすぐ後で言及する──
ではなく、「危険」（risk）ないし「危難」（danger）という概念が用いられ
ながら、第一審裁判部による独特の言い回しがなされていることである。
このような「危険」（ただし、「十分な危険」）概念は、本件の予審裁判部第
１法廷の見解でもなければ、ベンバ事件の予審裁判部第２法廷の見解でも
ないという意味では、第一審裁判部の独自の見解であるといえる。
　まず、１つ目の特徴について、第一審裁判部が、ICC規程30条からは「未
必の故意は排除されている」と結論づけ、ICC規程30条２項（b）ないし３
項によれば、共同正犯においても「低い危険」についての認識では不十分
であるとした結果、既述（６．２．３．１）した予審裁判部第１法廷の見解は
明確に放棄されることになった。すなわち、ICC規程30条において「未必の
故意」を是認し、「当該犯罪の客観的要素をもたらす危険が低い
0 0 0 0 0
」との「認
識」であっても、共同正犯による「認容」があれば、「何らかの犯罪的要素」
という要件を充足するとした予審裁判部第１法廷の見解327）は、第一審裁判
部によって共同正犯による「低い危険」についての認識では不十分である
とされている点で、もはや維持しえなくなったのである。
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327）PTC, para. 344.
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　次に、２つ目の特徴について、第一審裁判部が定立した「危険」概念に
ついて、もう少し掘り下げてみれば、ベンバ事件の予審裁判部第２法廷は
──「危険」という概念については一切言及せずに──ICC規程30条２項
（b）後段ないし３項において「結果が生ずる」というのは、「不可避的な」
という意味ではなく、「ほぼ確実であること」を意味すると摘示していた。
すなわち、ベンバ事件の予審裁判部第２法廷によれば、以下のように、ICC
規程30条２項（b）ないし３項については、「結果が生ずることを妨害する
ような予見若しくは予期していない干渉がなければ、その結果が起こる
〔the consequence will follow〕」といえるほど、犯罪結果の発生が「ほぼ確
実であること」についての認識が必要であるというのである328）。
　したがって、当法廷は、文言（文理）解釈の手法によって、〔筆者注：ICC
規程30条２項（b）ないし３項にいう〕「［結果が］生ずる」（“[a consequence] 
will occur”）という文言は、「不可避的に」（“inevitably”）予期されている出
来事を表現している、と思料する。それにもかかわらず、「生ずる
0 0 0
」（“will 
occur”）という文言を「通常の成り行きにおいて
0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0
」（“in the ordinary course 
of events”）という語句と併せて読めば、この「生ずる」という文言で必要と
0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0
されている基準は、確実であること
0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0
（certainty）に近いということを明確に
示唆している。この点、当法廷は、この基準を、「ほぼ確実であること
0 0 0 0 0 0 0 0 0
」
（“virtual certainty”）又は「実際に確実であること」（“practical certainty”）、
すなわち、結果が生ずることを妨害するような予見若しくは予期していない
干渉がなければ、その結果が起こる（the consequence will follow）ことであ
ると定義する。〔原注は省略。傍点は筆者によるもの〕
　しかしながら、第一審裁判部は、上述のように、この予審裁判部第２法
廷の判示箇所については、特に言及しないまま、「危険」（ただし「十分な
危険」）という概念を使用した。その結果、上記（６．２．１．２）のように、
第一審裁判部は、ICC規程30条によって規律されるICC規程25条３項（a）
２類における共同正犯の客観的な成立要件である「共通計画要件」につい
ても、「危険」という概念を使用しながら、「共通の計画の履行によって、
論　　説（　　）37
328）ICC 2009年６月15日予審裁判部決定 (Bemba, ICC-01/05-01/08), para. 362.
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もしも出来事が通常の成り行きにおいて進展したのであれば、ある犯罪が
行われるという危険が十分に具体化されたこと」という「決定的な犯罪的
要素」が含まれている必要があるとしたのであった。
　以上のように、第一審裁判部は、基本的には、「共同正犯の客観的要素」
である「共通の計画要件」の解釈の「指針」を、「主観的要素」に関する一
般規定であるICC規程30条に求めている。そのため、「何らかの犯罪的要素」
という要件が放棄され、「決定的な犯罪的要素」という要件が採用された背
景には、予審裁判部第１法廷と第一審裁判部との間にあるICC規程30条をめ
ぐる解釈の相違が重要な影響を及ぼしている。また、第一審裁判部は、ICC
規程30条の解釈にあたって、基本的には予審裁判部第２法廷の見解を踏襲
している。すなわち、第一審裁判部は、予審裁判部第２法廷と同様に、ICC
規程30条の起草過程を重視し、かつ、予審裁判部第１法廷よりも同規定の
文言に即した（同規定に解釈の根拠を裏づける文言を見出しやすい）解釈
を行っているといえる。その結果、とりわけ、ICC規程30条における「未必
の故意」（および未必の故意による共同正犯）も──ひいては「何らかの犯
罪的要素」が含まれていればよいとする予審裁判部第１法廷の見解も──
明確に否定されることになった。この意味では、第一審裁判部の見解によ
れば、上記（６．２．３．１）の予審裁判部第１法廷の見解と比較して、個々
の共同正犯に要求される主観的要素は、厳格に解釈されることになったと
いえる。しかしながら、他方で、第一審裁判部は、ICC規程30条２項（b）
後段ないし３項における「結果が生ずる」について、予審裁判部第２法廷
のいう「ほぼ確実であること」という要件については特に言及せず、「危険」
という概念を使用している。その結果、「共通の計画要件」に含まれていな
ければならない「決定的な犯罪的要素」という要件についても、「当該共通
の計画の履行によって、もしも出来事が通常の成り行きにおいて進展した
のであれば、ある犯罪が行われるという危険が十分に具体化されたこと」
という理解がなされることになったのである。
　ここで、この場合における第一審裁判部の見解に対する学説からの評価
のポイントを、大まかに分類してみれば、少なくとも、以下の２つの視点
が重要である。すなわち、（A）「未必の故意」はICC規程30条においても是
認されうるのか否か、（B）「決定的な犯罪的要素」をめぐって、「危険」概
念をどのように評価するか、という２つの視点である。
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　まず、（A）については、ICC規程30条においても「未必の故意」を是認
する学説も有力に提唱されている329）。しかし、前節でも言及したように、
このような見解に対しては、ICC規程30条の文言と相容れないなどの有力な
批判がある330）。ゆえに──法政策的な視点に鑑みてICC規程に「未必の故
意」を将来的に導入する重要性・可能性を決して完全に無視することが望
ましいわけではないようにも思われるものの331）──ICC規程30条の解釈に
あたって、本件の第一審裁判部が、同条の起草過程を重視し、かつ、同規
定の文言を予審裁判部第１法廷よりも詳細にICC規程30条の文言に引き付
けて解釈しているといえる点は、概ね評価に値する。しかし、他方で、第
一審裁判部によれば──後述する「危険」概念の問題を度外視すれば──
予審裁判部第１法廷の見解とは異なり、「未必の故意」が認められないとい
う点で、「主観的要素」の射程範囲が明らかに狭まっている。この点、ロク
シンは、いわゆる「共犯の過剰」の局面において、場合によっては、「未必
の故意」による「共同正犯」をも是認しているのである332）から、その意味
では、ICC規程25条３項（a）２類における共同正犯は、従来の「機能的行
為支配」に基づく共同正犯よりも適用範囲が狭まる可能性さえもあるので
ある。具体的にみれば、上記（６．２．１．４）の「徴兵事例」において、
ひょっとしたらＹによる殺人もあるかもしれないが、そのような危険が十
分にあるとはいえない場合、たとえ殺人の結果が発生しても構わないとい
う意味での「認容」がＸにあったとしても、Ｘに「結果が発生する危険に
ついての十分な（つまり、高度の）認識」がなければ、ＸとＹについては
戦争犯罪としての殺人の共同正犯は成立しないことになる。
　次に、（B）について、まず、第一審裁判部は、ICC規程25条２項（a）２
類にいう「共同正犯の客観的要素」である「共通の計画要件」の解釈の「指
針」を「主観的要素」に関する一般規定であるICC規程30条に求めている
（ただし、後述〔６．２．４〕するように、なぜそのような「指針」が見出さ
329）Weigend, supra note 222, p. 481; Werle/Jessberger, supra note 277, pp. 45-46 and 
51-54; Wirth, supra note 144, pp. 990-991, 995.
330）Cryer et al., supra note 309, pp. 366, 382 et seq.; Finnin, supra note 272, pp. 349, 
359; Safferling, a.a.O. (Fn. 289), § 5 Rn. 27; 横濱（前掲注279）83頁以下など参照。
331）前掲注307参照。
332）Roxin, a.a.O. (Fn. 27), § 25 Rn. 196.
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れるのかの実質的な理由は必ずしも明らかではない）。そして、「共通の計
画要件」に含まれていなければならない「決定的な犯罪的要素」という要
件についても、「共通の計画の履行によって、もしも出来事が通常の成り行
きにおいて進展したのであれば、犯罪が行われるという危険が十分に具体
化されたこと」が証明される必要があるとして──「低い危険」では足り
ず、「十分な危険」が必要であるとしながらも──いわゆる「危険」という
概念を使用している。しかしながら、この「危険」概念は、「未必の故意」
を肯定する論者ばかりか否定する論者からも批判されているという意味で、
学説から特に厳しい批判にさらされているといえる。例えば、ICC規程30条
２項（b）後段および３項にいう「通常の成り行きにおいて…結果が生ずる」
という文言の解釈には「役に立たない」333）、「ICC規程30条に基づく要素と
しての『危険』に依拠することは、第２段階の直接的故意の外観を装った『未
必の故意』を是認するにも等しいことである」334）、「この規定〔ICC規程30条
２項（b）後段ないし３項〕には…『危険』という概念は見出されない」335）、
さらには、目的が特に犯罪に向けられている必要がないことと「危険」と
いう不明確な要件が組み合わされてしまえば、共同正犯の処罰範囲が場合
によっては批判の多かったJCEの処罰範囲よりも拡大してしまいかねない
336）などの批判337）である。これらの批判には正鵠を射ている側面がある。
とりわけ、ICC規程30条２項（b）後段ないし３項からどのようにして「危険」
という概念を導き出すことができるのかは不明確である。また、「低い危険」
では不十分であるとはされているものの、どの程度の危険であれば「十分
な危険」であるといえるのかも判然としない。
333）Fulford, supra note 23, para. 15.
334）Van den Wyngaert, supra note 4, para. 38.
335）Herzig, a.a.O. (Fn. 27), S. 195.
336）Thomas R. Liefländer, The Lubanga Judgment of the ICC – More than just the 
First Step?, Cambridge Journal of International and Comparative Law, Vol. 1 
(2012), pp. 207-208.
337）Alicia Gil Gil/Elena Maculan, Current Trends in the Deﬁnition of ‘Perpetrator’ 
by the International Criminal Court – From the Decision on the Conﬁrmation of 
Charges in the Lubanga case to the Katanga judgment, LJIL, Vol. 28 (2015), pp. 
359-362.
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　いずれにせよ、とりわけ、「危険」概念に対する学説からの厳しい批判を
踏まえているのか、次節で概観するように、上訴裁判部は、「共通の計画要
件」には「決定的な犯罪的要素」が含まれていなければならないとする第
一審裁判部の判示を維持しながらも、同時に、「危険」概念を明示的に修正
することとなるのである。
６．２．３．３． 上訴裁判部の見解──「決定的な犯罪的要素」とICC規程30
条における「未必の故意」の否定（「危険」概念の否定と「ほ
ぼ確実であること」要件の採用）
　上訴裁判部は、第一審裁判部が使用した「危険」という概念は誤解を招
くとして斥けたものの、結局、ほぼ第一審裁判部の見解──ひいてはベン
バ事件の予審裁判部第２法廷の意見──に同意した338）。すなわち、上訴裁
判部の見解によれば、「共通の計画が特に犯罪の実行に向けられていること
は必要ではない」339）とされているため、その意味で、弁護側が主張してい
るような「共通の計画」が「本来的に犯罪的」である必要まではない。し
かし、上訴裁判部によれば──第一審裁判部と同様に──予審裁判部第１
法廷のようにICC規程30条２項（b）後段および３項の射程範囲を拡大して
ICC規程には「未必の故意」も含まれているとするのも妥当ではなく340）、
その意味で、共通の計画に「何らかの犯罪的要素」が含まれているだけで
は足りないことになる。こうして結局、上訴裁判部は、第一審裁判部が判
示している、共通の計画にとって「決定的な犯罪的要素」という要件を妥
当とする341）。その際、上訴裁判部は、第一審裁判部が、ICC規程30条に言
及することによって「共通の計画」の射程範囲を明らかにしようとしてい
たことを確認し342）、そのようにICC規程30条を考慮することそれ自体は妥
当であるとする343）。「なぜならば、同規定〔ICC規程30条〕では関連する重
要な主観的要素について規定されているため、複数人が犯罪の実行につい
338）AC, paras. 446-451.
339）AC, para. 446.
340）AC, para. 450.
341）AC, para. 451.
342）TC, para. 985.
343）AC, para. 446.
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て合意をしたかどうかについて決定するための基準をも提供しうる」344）か
らであるというのである。
　この場合、上訴裁判部判決と第一審裁判部判決との間で大きく異なるの
は、「決定的な犯罪的要素」を定義づける際の用語法である。具体的には、
上訴裁判部によれば、「決定的な犯罪的要素」とは、第一審裁判部が判示し
ているような「共通の計画の履行によって、もしも出来事が通常の成り行
きにおいて進展したのであれば、犯罪が行われるという危険が十分に具体
化されたこと」を意味しているわけではない。そうではなくて、上訴裁判
部によれば、ベンバ事件の予審裁判部第２法廷の見解を踏まえ、「決定的な
犯罪的要素」とは、「共通の計画が遂行された結果、当該犯罪が実行される
ことが、ほぼ確実であること〔virtually certain〕」を意味しているとされ、「危
険」という用語は明確に斥けているのである345）。言い換えれば、上訴裁判
部の見解によれば、「決定的な犯罪的要素」をめぐっては、ICC規程30条２
項（b）後段および３項における「通常の成り行きにおいて…結果が生ずる
ことを意識している」という文言を根拠に、各共同正犯による結果発生が
「ほぼ確実であること」（virtual certainty）についての認識──すなわち、
高度の認識──が重視されることになる346）。つまり、結果発生の認識につ
いては「絶対的に確実であること」（absolute certainty）までは要求しない
が、「ほぼ確実であること」までは必要であり、その意味において「未必の
故意」では、原則として、共同正犯は成立しないことになる。
　これをもう少し具体的にみれば、まず、上訴裁判部は、第一審裁判部が
判示した「共通の計画要件」に含まれていなければならない「決定的な犯
罪的要素」という要件と「危険」概念について、第一審裁判部の判示箇所
を詳細に引用し、ICC規程30条の定義にも触れた上で、ICC規程30条２項（b）
後段および３項「通常の成り行きにおいて…結果が生ずることを意識して
いること」について、第一審裁判部（およびベンバ事件の予審裁判部第２
法廷）と同様のアプローチを採用することを明らかにした347）。そして、以
344）AC, para. 446.
345）AC, para. 451.
346）ICC 2009年６月15日予審裁判部決定 (Bemba, ICC-01/05-01/08), para. 362; 
AC, para. 447.
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下のように、ICC規程30条にいう当該主観的要素について──特に、結果が
「生ずる」（will occur）という文言を手掛かりに──もっぱらベンバ事件の
予審裁判部第２法廷の意見を踏襲して、結果発生が「ほぼ確実であること」
（virtual certainty）を要するとしたのである348）。
　ここで問題となるのは、ICC規程30条２項（b）後段および３項〔すなわち、
「通常の成り行きにおいて…結果が生ずることを意識している」〕である。上
訴裁判部は、これらの規定では「危険」概念について言及がなされているの
0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0
ではなく、「通常の成り行きにおいて…結果が生ずること」という文言が採
0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0
用されているにすぎない
0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0
と指摘する。上訴裁判部は、「（結果が）生ずる」〔will 
occur〕という文言は、将来の出来事を示唆するものであると思料する。「生
0
ずる
0 0
」〔occur〕という動詞は「するつもりである
0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0
」〔will〕という助動詞と共
0 0 0 0 0 0 0 0
に用いられており、「するかもしれない
0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0
」〔may〕又は「する場合もありうる
0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0
」
〔could〕と共に用いられているわけではない
0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0
。したがって、この文言は、フ
ランス語版と同様に、将来の出来事が生ずる確実性について示している。し
かしながら、将来の出来事についての絶対的な確実性などというものは存在
しえない。それゆえ、上訴裁判部は、出来事の予見可能性に関する基準とは、
「ほぼ確実であること」〔virtual certainty〕であると思料する。「絶対的に確
実であること」が要求されないということの論拠は、ICC規程30条２項（b）
後段および３項において「通常の成り行きにおいて」〔in the ordinary course 
of events〕という文言が挿入されていることからも補強される。〔原注は省略。
「ほぼ」という箇所の強調は原文のまま。傍点は筆者によるもの〕
　さらに、上訴裁判部は、「危険」という概念がなぜ妥当でないのか、とい
うことを以下のように説示している349）。
　上訴裁判部は、「危険
0 0
」〔risk〕という用語は、通常、一部の国内法では周
0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0
347）TC, paras. 984-986, 1011-1013; AC, paras. 441-446.
348）AC, para. 447 with fn. 827; ICC 2009年６月15日予審裁判部決定 (Bemba, ICC-
01/05-01/08), para. 362.
349）AC, para. 449.
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知とされ、第一審裁判部がその適用から特に排除した、未必の故意
0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0
〔dolus 
eventualis〕又は「認識のある過失
0 0 0 0 0 0 0 0 0
」〔advertent recklessness〕の文脈で使用
0 0 0 0 0 0
されている用語
0 0 0 0 0 0 0
であると思料する。上訴裁判部は、第一審裁判部が、主観的
要素に関する判示箇所で、これ〔「危険」〔risk〕という用語〕は「『危険』お
よび『危難』という概念に内在している『可能性』および『蓋然性』という
概念についての検討に関係している」と説示している以上に、それを明確化
する手段はないと思料する。上訴裁判部は、この
0 0
〔「危険
0 0
」〔risk〕という
0 0 0
〕
文言を使用することは混乱を来たす
0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0
ものであるから、ICC規程30条
0 0 0 0 0 0 0 0
２項を解
0 0 0 0
釈する場合
0 0 0 0 0
、〔第一審裁判部は
0 0 0 0 0 0 0
〕「危険
0 0
」〔risk〕という文言には言及するべき
0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0
ではなかった
0 0 0 0 0 0
と思料する。〔原注は省略。傍点は筆者によるもの〕
　すなわち、上訴裁判部の見解によれば、「危険」という文言は、ICC規程
30条上排除されているはずの「未必の故意」でも使用されている文言であ
るため、概念の混同を回避するために、まぎらわしい使用法を第一審裁判
部はするべきではなかったというのである。
　このように、上訴裁判部は、第一審裁判部による「危険」という文言の
使用を批判しながらも、以下のように述べて、第一審裁判部の結論それ自
体については是認している350）。
　しかしながら、結論からいえば、上訴裁判部は、第一審裁判部が「危険」
〔risk〕という用語を使用しているにもかかわらず、第一審裁判部によるアプ
ローチがICC規程30条２項（b）後段および３項の射程範囲を拡大するもので
あるとは思料しない。上訴裁判部は、共通の計画が長期間にわたって遂行さ
れていたために、第一審裁判部が「危険」という用語を使用していた可能性
がある、ということを指摘する。というのも、各共同正犯は、構想段階で、
将来の出来事を予期するからである（これは広範な計画が構想されている場
合にはしばしば起こりうる）。第一審裁判部は、必要とされる「危険」の程
度を定義するに際して、同判決のpara. 1012で、「『通常の成り行きにおいて』
結果が生ずることを共同正犯の各自が意識している」ことが必要であるとし
て、これを「低い危険」とは区別している。さらに、第一審裁判部は、ICC
350）AC, para. 450.
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規程30条に従って、検察官は、共通の計画の結果として、犯罪が「通常の成
り行きにおいて生ずること」を証明する必要があるとしている。したがって、
上訴裁判部の見解によれば、第一審裁判部はその法的な結論において、ICC
0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0
規程30条２項（
0 0 0 0 0 0 0
b）後段および３項の要件を逸脱してはいなかった
0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0
のである。
〔原注は省略。傍点は筆者によるもの〕
　すなわち、上訴裁判部は、第一審裁判部がICC規程30条２項（b）後段お
よび３項にいう「通常の成り行きにおいて…結果が生ずることを意識して
いる」という文言を「未必の故意」よりも敷居の高い主観的要素と把握し
ていた──すなわち、低い危険についての認識では不十分であるとしてい
た──ことを理由に、第一審裁判部の結論それ自体は妥当とするのである。
最終的に、上訴裁判部は、以下のように判示して、第一審裁判部が判示し
ている、「共通の計画要件」に含まれていなければならない「決定的な犯罪
的要素」という要件は、「共通の計画が遂行された結果、当該犯罪が実行さ
れることが、ほぼ確実であること〔virtually certain〕」を意味するとした351）。
　上訴裁判部は、この文脈において、第一審裁判部によれば、被告人ルバン
ガおよび他の共同正犯が「イツリ地方に対するUPC/FPLCの政治的および軍
事的な支配を確保するため、実効的な軍隊を設立すること」について合意し
ていた、とされていることを指摘する。第一審裁判部は、当時のイツリ地方
の置かれていた状況（これを共同正犯はそれぞれ意識していた）において、
当該計画を遂行することで、15歳以上の者および15歳未満の者が徴集され、
かつ、敵対行為に積極的に参加するために使用されることになったと判示し
ている（15歳未満の者の徴集はICC規程の範囲内にある犯罪である）。このよ
うに、共通の計画それ自体には、犯罪的な目的だけではなく、非犯罪的な目
的も含まれていたのかもしれない。しかし、共通の計画を遂行した結果、
ICC規程８条２項（e）（vii）所定の犯罪が実行されることになった。したがっ
て、第一審裁判部が判示している、共通の計画にとって「決定的な犯罪的要
0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0
素」という要件は、本件およびルバンガの被疑事実の文脈においては、共通
0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0
の計画が遂行された結果、当該犯罪が実行されることが、ほぼ確実であるこ
0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0
351）AC, para. 451.
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と
0
〔virtually certain〕を意味する
0 0 0 0 0
。〔原注は省略。傍点は筆者によるもの〕
　結局、上訴裁判部は、第一審裁判部判決について、「危険」という文言の
使用法については批判し、排斥しながらも、その結論としての主観的要素
の射程範囲については、概ね是認したわけである。すなわち、上訴裁判部も、
第一審裁判部および予審裁判部第２法廷と同様に、ICC規程30条の起草過程
を重視し、かつ、同規定の文言を予審裁判部第１法廷よりも限定的に解釈
した。しかし、他方で、第一審裁判部とは異なって「危険」概念には言及
せず、むしろ予審裁判部第２法廷の意見に依拠するという形をとっている
といえる。
　また、「共通の計画要件」の内容をめぐっては、上記（６．２．１）のよう
に、「本来的に犯罪的な共通の計画」、「何らかの犯罪的要素」および「決定
的な犯罪的要素」をめぐる見解の対立があったところ、上訴裁判部判決は、
「共通の計画要件」には「決定的な犯罪的要素」までは含まれていなければ
ならないことを明らかにした。具体的には、「決定的な犯罪的要素」という
要件は、「共通の計画が遂行された結果、当該犯罪が実行されることが、ほ
ぼ確実であること〔virtually certain〕」を意味するというのである。その結
果、上訴裁判部の見解によれば、予審裁判部第１法廷とはまったく対照的
に、また、第一審裁判部と──若干の用語の相違はあるものの──同様に、
ICC規程30条２項（b）後段および３項にいう「通常の成り行きにおいて…
結果が生ずることを意識している」という文言を手掛かりに、「ほぼ確実で
あること」（virtually certain）という予審裁判部第２法廷の打ち出した概念
を基軸として、ICC規程30条における「未必の故意」も、否定されることに
なる。ゆえに、上訴裁判部の見解によれば、ICC規程上、原則として、「未
必の故意」に基づく共同正犯も否定される。
　以上のように、ICCの上訴裁判部判決は、共同正犯の客観的要件において
準備段階にまで寄与を拡張し（前記６．１．４）、主観的要素において「未必
の故意」では足りないとして、結局、共同正犯の客観的要件の拡張を主観
的要素の縮小（ICC規程30条という一般規定の解釈）によって調和させてい
る。
　では、このような上訴裁判部判決をどのように評価するべきであろうか。
ここでは、以下の３つの視点からこの問題を検討してみたい。すなわち、（A）
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──これについては前節とも重複するが──「未必の故意」をICC規程30条
においても是認するか否か、（B）「危険」概念が排除されたことをどのよう
に評価するか、さらに、（C）「危険」概念に代えて新たに提示された「ほぼ
確実であること」という要件をどのように評価するか、という３つの視点
である。
　まず、（A）については、上訴裁判部が、第一審裁判部（および予審裁判
部第２法廷）と同様に、ICC規程30条２項（b）後段および３項における「通
常の成り行きにおいて…結果が生ずることを意識している」という文言に
依拠しながら、ICC規程30条から「未必の故意」を排除したことは、予審裁
判部第１法廷による解釈よりも条文に即しているという点では評価に値す
る。たしかに、前節（６．２．３．１）でも確認したように、ICTYなどの判
例法に依拠したり、あるいは、もっぱらICC規程30条１項にのみ依拠したり
するのみで、同条２項および３項にある「故意」および「認識」の定義規
定の検討をなおざりにする手法は、解釈方法としては妥当ではない。しか
し、他方では、前述（６．２．３．２）のように、ICC規程25条３項（a）２類
における共同正犯は、従来の「機能的行為支配」に基づく共同正犯よりも
適用範囲が狭まる可能性さえもある。ゆえに、ICC規程30条から完全に「未
必の故意」を排除することが──たとえそれがICC規程30条の字義に完全に
合致していたとしても──なお政策的に妥当であるのかはさらに検討を要
する352）。
　次に、（B）については、たしかに、「危険」概念が否定され、「ほぼ確実
であること」という概念が採用されたことは、上訴裁判部が第一審裁判部
をその「法的な結論において、ICC規程30条２項（b）後段および３項の要
件を逸脱してはいなかった」353）と擁護しているように、実質的には「決定
的な犯罪的要素」の内容を変更させるものではない。しかしながら、多く
の学説からの厳しい批判があったことに鑑みれば、上訴裁判部が「危険」
というICC規程30条２項（b）後段ないし３項から果たして導き出しうるの
か疑問の多かった用語を排除したことは、大いに評価しうるといえる。
　最後に、（C）「ほぼ確実であること〔virtually certain〕」というベンバ事件
352）前掲注307参照。
353）AC, para. 450.
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の予審裁判部第２法廷が定立し、結果的に、上訴裁判部が継受した基準につ
いてであるが、残念ながらこれについても、結局のところ、学説からの厳し
い批判を免れることはできていないように思われる。具体的にみれば、ICC
規程30条２項（b）後段および３項にいう「通常の成り行きにおいて…結果
が生ずる
0 0 0
」（will occur）という文言の「生ずる」から「ほぼ確実であること」
が導き出されるのかどうかは不確かであるとする見解354）、要件として敷居
が高すぎるとする見解355）、敷居が高すぎて不当に処罰を免れる事例が生じ
うるとの批判356）などがある。実際、結果発生を意図していたか357）、又は結
果発生がほぼ確実であると認識していなければ、ICC規程上の対象犯罪が成
立しないとすれば、それは場合によっては過度の要求になることもありう
るように思われる。いずれにせよ、「ほぼ確実であること」という要件につ
いては、このような批判も念頭に置きながら、さらに検討を進めていく必
要があるように思われる。
６．２．４．主観的要件としての「合意又は共通の計画」？
　既述（６．２．３）のように、予審裁判部および第一審裁判部は、「合意又
は共通の計画」を、それぞれ共同正犯の「客観的要素」（Objective 
Elements）ないし「客観的要件」（The Objective Requirements）の項目で
議論していた358）。したがって、これらの事実からは、ICCの実務上、「合意
354）Liefländer, supra note 336, p. 206.
355）Cryer et al., supra note 309, p. 383; 横濱（前掲注279）85頁など参照。とりわけ、
横濱はICC規程「30条の文言（特に『will occur』という文言）の範囲内で、『主
観的要件の敷居を低めることがどこまで許容されるか』という観点からの検討
を行うことも必要」とする。
356）Wirth, supra note 144, pp. 990-991, 995. 同論文によれば、例えば、共同正犯と
して村落を部下に放火させることで多数の住民を殺害した将軍の場合、住民が
住居にまだいる可能性が十分にある（ただし、ほぼ確実であるとまでいえない）
ことをたとえ将軍が考慮していたとしても、将軍を無罪とせざるをえなくなっ
てしまうとされている。
357）なお、「結果」については、「行為者が結果発生を目的的に意図していた場合
には、さらに結果発生の確実性の認識までは必要ない」と思われる。詳しくは、
Safferling, a.a.O. (Fn. 289), § 5 Rn. 23; 横濱（前掲注279）90頁など参照。
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又は共通の計画」は共同正犯の純粋な「客観的要件」とみなされていると
評価することが可能である。しかし、「合意又は共通の計画」を「客観的要
件」として把握することをめぐっては、大きく分けて、少なくとも次の２
つの問題を提起することができる。すなわち、第１に、そもそも「合意又
は共通の計画」を「客観的要件」として把握することそれ自体が妥当であ
るのかという問題、および、第２に、ICCの第一審裁判部および上訴裁判部
のように、「共同正犯の客観的要件」の問題に「主観的要素」に関する一般
規定の解釈を直接的に「反映」させる必然性がどこまであるのかという問
題である。本節以下では、この２つの問題について若干の検討を加える。
　第１の問題については、学説上、以下のような批判が展開されている。
例えば、「客観的要素としての共通の計画という要件はあまりにも柔軟性に
欠ける虞がある。なぜならば、２人以上の者が突発的に共同して、かつ、
自発的に犯罪を行う場合、必ずしも事前に共通の計画が客観的に存在して
いるとは限らないからである」359）という批判、さらには、一連のICCの判
示のように、合意の存在が「共同正犯らのその後の協力的な活動からも推
測されうる」360）、つまり、「状況証拠から推認されうる」361）し、この「合意は、
明示的でも黙示的でも、あるいは事前に準備されたものでも即座に形成さ
れたものでも差支えない」362）というのであれば、合意に至る上で「何らの
外部的な共通の活動も必要ではない」場合があるのであるから、結局、「合
意又は共通の計画」は「主観的要件」として特徴づけられるとする見解363）、
あるいは、「合意又は共通の計画」は「客観的かつ主観的な構造が混合され
たもの」とする見解364）などが存在している。このように、そもそも「合意
又は共通の計画」を「客観的要件」として把握することそれ自体について、
358）PTC, paras. 343-348; TC, paras. 980-988. なお、Friedrich Dencker, Kausalität 
und Gesamttat, Berlin 1996, S. 149も参照。
359）Van den Wyngaert, supra note 4, paras. 32 et seq. (para. 33).
360）PTC, para. 345.
361）TC, para. 988.
362）AC, para. 445.
363）Weigend, supra note 222, p. 480 with fn. 37.
364）Kai Ambos, The First Judgment of the International Criminal Court (Prosecutor v. 
Lubanga) – A Comprehensive Analysis of the Legal Issues, ICLR, Vol. 12 (2012) p. 140.
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以上のような疑問が提起されている。
　第２の問題については、第一審裁判部や上訴裁判部のように、あえて「共
同正犯の客観的要件」の問題に「犯罪の主観的要素」に関する一般規定の
解釈を直接的に「反映」365）させる必然性がどこまであるのかも、実際には
さほど明らかではない。この点、第一審裁判部はほとんど何らの説明もし
ておらず366）、また、上訴裁判部も、ICC規程30条では「関連する重要な主
観的要素について規定されているため、複数人が犯罪の実行について合意
をしたかどうかについて決定するための基準をも提供しうる」367）としてい
るにすぎない。したがって、たとえ「共通の計画要件」について、上記（６．
２．３．３）のように、「決定的な犯罪的要素」が含まれていなければならな
いとして「共通の計画が遂行された結果、当該犯罪が実行されることが、
ほぼ確実であること」という理解をすることが結論としては妥当であった
としても、ICC規程30条を参照するという「方法論」の「妥当性」それ自体
については、ICCの裁判部によるさらなる説明が求められているといえる。
また、ICC規程30条を参照することによって導き出される「決定的な犯罪的
要素」という「共通の計画要件」についても、「共通の計画が遂行された結
果、当該犯罪が実行されることが、ほぼ確実であること」などの客観的要
件は、実際には当該犯罪が生じないにもかかわらず、当該計画の結果とし
て当該犯罪が生ずると共同正犯が誤想（erroneously think）している場合に
しか重要ではないため、結局、「共同正犯の諸要素を端的に過度に複雑化し、
かつ、混乱と不要な論争を招来する」とする批判368）などが存在している。
　これらのことから、「共通の計画要件」を検討するに際してICC規程30条
を参照するというICCの第一審裁判部や上訴裁判部の手法に対しては、ICC
規程30条においては個々の共同正犯における「故意」の問題のみ検討すれ
ば、それで足りるものなのではないか、という疑問も同時に検討する余地
が出てくる。というのも──たとえ「合意又は共通の計画」を「客観的要素」
と「主観的要素」のいずれの要素（あるいは両方の要素を兼ねているもの）
365）TC, para. 985; AC, para. 446.
366）TC, para. 985.
367）AC, para. 446.
368）Wirth, supra note 144, p. 986.
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と把握するにせよ、あるいはICCの第一審裁判部が定立した「決定的な犯罪
的要素」という基準を是認するにせよ否認するにせよ──最終的には、個々
の共同正犯における「故意」の問題として、ICC規程30条は当然に考慮され
なければならないため、ICC規程30条をICC規程25条３項（a）２類の「共
通の計画要件」の検討に際してはわざわざ考慮しないという解釈方法も実
際にはありうるかもしれないからである。事実、第一審裁判部によれば、
共同正犯の「主観的要件〔mental requirement〕は、当該計画が履行される
ことで通常の成り行きにおいて結果が生ずることを共同正犯らが知ってい
た場合に、充足される」369）とされ、「共同正犯だけがもしも自己の行為が１
度でも行われればどうなるのかについての結果を『知っている』（“know”）。
共同正犯は、共通の計画に同意した時点で、および、当該計画の履行中を
通じて、当該危険が生ずる危険があることを知っていなければならない。
…ICC規程30条の文言によれば、『通常の成り行きにおいてある結果が生ず
る』ことを共同正犯の側も…意識していなければならない」370）とされ、間
違いなく、共同正犯の主観的要素としてICC規程30条が考慮されているとい
える（ただし、「危険」概念が上訴裁判部によって放棄されたことは既述〔６．
２．３．３〕の通りである）。ゆえに、ICC規程30条の問題は、結局のところ、
最終的には個々の共同正犯における「故意」の問題に行き着くのであるか
ら、「合意又は共通の計画」という共同正犯の成立要件を論じる際にわざわ
ざICC規程30条を参照しなくてもよいのではないか、という検討はあっても
よいように思われるのである。
　以上をまとめてみれば、次のようになる。第１に、「合意又は共通の計画」
を「客観的要件」として把握することそれ自体について疑問が提起されて
いるといえる。したがって、「合意又は共通の計画」について、「主観的要件」
と把握する余地はないのか、あるいはそもそも「客観的要件」と「主観的
要件」に分けることそれ自体が妥当であるのか、ということについても今
後は検討がなされなければならない。第２に、第一審裁判部や上訴裁判部
のように、あえて「共同正犯の客観的要素」の問題に「犯罪の主観的要素」
に関する一般規定の解釈を直接的に「反映」させる必然性がどこまである
369）TC, para. 986.
370）TC, para. 1012.
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のかという問題についても疑問が残されている。ゆえに、そもそもそのよ
うな「方法」は「妥当」であるといえるのか、「妥当」であるすればそれは
なぜか、また、仮に方法が「妥当」であるとしても、さらに、「決定的な犯
罪的要素」という要件は果たして要件として「妥当」であるといえるのか、
これに関連して、個々の共同正犯における「故意」の問題としてICC規程30
条を考慮すれば、「合意又は共通の計画」という共同正犯の成立要件を論じ
る際にわざわざICC規程30条を参照しなくても足りるのではないか、という
ことについても検討がなされることが望ましいといえる。このように、「合
意又は共通の計画」の要件をめぐっては、いくつかの検討課題がまだ残さ
れているといっても過言ではないように思われる。
６．３．実行の着手
　共同正犯が成立するためには、共同正犯のうちのいずれかの者による犯
罪の「実行の着手」が必要であるか否かについては、たしかに、今般のICC
では表立って問題になっていたわけではない371）。しかしながら、ICC規程
25条３項（a）２類においても、少なくとも共同者の１人が、当該犯罪の実
行に着手しなければ、共同正犯は成立しないと思われる。なぜならば、形
式的にみても、ICC規程25条３項（f）にいう「実質的な行為によって犯罪
の実行を開始させる行動」を共同正犯のうちの誰１人としてとっていない
のに、なお「正犯」としての処罰が許されるとすれば、それは当該文言を
逸脱していることになるからである。また、第一審裁判部が、正犯の帰責
性が共犯（従犯）の帰責性に優越していることを指摘する文脈で明らかに
しているように、正犯が「当該犯罪の未遂」まで行ったことが共犯（従犯）
としての帰責を行うためには必要であるとされている372）。この場合、もし
も共犯は正犯の実行に従属するという意味での「実行従属性」が失われて
しまえば、犯罪に対する「寄与」の程度・度合という客観的な基準に注目
し、ICC規程25条３項（a）の「寄与」は残りの（b）から（d）までの「寄与」
よりも重い──とりわけ、「犯罪を『行う』共同正犯による寄与は『犯罪の
実行に対し、その他の方法で寄与する』者による寄与よりもずっと重大で
371）Wirth, supra note 144, p. 980.
372）TC, para. 998.
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ある必要がある」──とするICCの立場373）がそもそも成り立たなくなる可
能性がある。そうであるとすれば、そのような「実行」を少なくとも共同
者の１人が「着手」するに至っていることが共同正犯の成立要件と解する
ことは、このようなICCの立場を理論的にも強化することになるといえるで
あろう。
７．むすびにかえて
７．１．要約
　本稿において、これまでに検討されたことを簡単に総括してみれば、以
下のようになる374）。
　「はじめに」（１）では、2014年12月1日のルバンガ事件上訴裁判部事件判
決を契機に、「行為支配概念」および「共同正犯」について主に検討するこ
とを目的として、①ICC規程25条３項における関与形式の区別の問題、②
ICC規程25条３項における正犯性の基準の問題、および、③共同正犯の成立
要件の問題という３つの問題を本稿の中心的な検討課題として掲げた。
　「ルバンガ事件の概略」（２）では、ルバンガが、2002年９月初旬から
2003年８月13日にかけて、コンゴ民主共和国のイツリ地方で、非国際的な
武力紛争の期間中、他の者と共同してUPC/FPLCに15歳未満の児童を徴集
し、編入し、敵対行為に積極的に参加させるために使用した（ICC規程８条
２項（e）（vii）・25条３項（a）２類）という認定がICC上訴裁判部によって
最終的に是認されたことを確認した。
　「ICC規程25条３項と正犯・共犯体系」（３）では、「はじめに」（１）で掲
げた①ICC規程25条３項における関与形式の区別の問題について、ICC規程
25条３項（a）から（d）までの関与形式は、ICC対象犯罪の関与者に対す
る非難可能性ないし刑事責任の程度に応じて序列化されている規範的な帰
責形式の枠組みと考えられるため、「正犯」（ICC規程25条３項（a））と「共
犯」（ICC規程25条３項（b）から（d））に区別されうること、また、ICCの
373）PTC, paras. 336-337; TC, paras. 996-999; AC, paras. 468-473.
374）なお、後藤啓介「国際刑事裁判所における行為支配論の展開──正犯概念と
の関係を中心に──」国際人権26号（2015年）109頁以下も参照。
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各裁判部もICC規程25条３項ではこのような「正犯・共犯体系」が採用され
ていることを是認していること、そして、ICC規程25条３項（a）における
３つの「行う」という概念はそれぞれ「直接正犯」、「共同正犯」および「間
接正犯」として把握されるべきことなどを明らかにした。
　「行為支配論の意義」（４）では、ドイツの刑法学者クラウス・ロクシン
が提唱した行為支配論がICCでも決定的に重要な影響を及ぼしていること、
ゆえに、ICCにおいて「control over the crime approach」ないし「control 
over the crime theory」と把握されている概念について、一部の邦文献では
さまざまな和訳が散見される375）にもかかわらず、「行為支配論」と訳出さ
れるべきことなどを指摘した。
　「ICCにおける正犯論」（５）では、「はじめに」（１）で掲げた②ICC規程
25条３項における正犯性の基準の問題について、ICCの予審裁判部において、
客観説および主観説が検討された上で、その２説を克服する、いわば第３
の概念として行為支配論が採用されていること、それが第一審裁判部、上
訴裁判部でも是認されたこと、ICC規程25条３項（a）の「単独で」、「他の
者と共同して」および「他の者を通じて」犯罪を行うという３つの概念は、
それぞれ「行動支配」、「機能的行為支配」および「意思支配」によって、
理論的に根拠づけられ、「直接正犯」、「共同正犯」および「間接正犯」とし
て把握されること、ICC規程25条３項（a）全体に対する指導原理を「行為
支配」概念と理解し、犯罪に対して「本質的に重要な寄与」を行っている
者こそが犯罪を「支配」している「正犯」であるのに対して、ICC規程25条
３項（a）以外の関与形式──（b）から（d）──こそが、「行為支配」を
保持していない「共犯」と理解されることなどを概観した（以上50巻１号）。
　「ICC規程25条３項（a）２類における共同正犯」（６）では、「はじめに」（１）
で掲げた③共同正犯の成立要件の問題を、「本質的に重要な寄与」、「合意又
は共通の計画」および「実行の着手」の３つに分けて論じた。これをさら
に敷衍すると以下のようになる。
　「本質的に重要な寄与」（６．１）では、まず、ICCが共同正犯の客観的な
375）韓国では、「犯行支配」と訳出する見解もあるようである。詳しくは、朴美
慶「韓国におけるICCの犯行支配理論の意義」政策創造研究９号（2015年）203
頁以下参照。
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成立要件の１つとしている「essential contribution」については、「不可欠
の寄与」との邦訳もあるが、それは妥当ではなく、「本質的に重要な寄与」
と訳出されるべきであること、そして、共同正犯における犯罪の実現に対
する行為寄与の有無と程度は、「事後にではなく、事前に評価されなければ
ならない」ことを明らかにした（６．１．１）。さらに、「本質的に重要な寄与」
という訳語・理解は「自己の任務を実行しないことによって当該犯罪の実
行を頓挫させることができる」という「機能的行為支配」の理論的枠組み
においてもなお依然として妥当するということを確認した（６．１．２）。ま
た、いかなる寄与がそのような正犯性を根拠づける「本質的に重要な寄与」
となるのかについては、日独の裁判実務における諸種の見解や「行為支配
論」に向けられている批判を参照・考察した上で、客観的な事実を積み重
ねた上での総合的な考量を目睫に据え置きながら──すなわち、当罰性の
総合判断によるだけではなく──「行為支配」という規範的な評価・判断
枠組みの中で判断せざるをえないこと、そして、その要件の補充・具体化
はICCの今後の課題となるということを指摘した（６．１．３）。さらにまた、
「本質的に重要な寄与」は「実行段階」に限られるのか、あるいは「準備段
階」によるものも含むかという問題については、ICCが予審裁判部から上訴
裁判部に至るまで一貫して、必ずしも「実行段階」には限定されず、「準備
段階」によるものも含むとしていること、しかし、一方で、これらの裁判部
が、理論的にはもっぱら「機能的行為支配」に依拠しながら──すなわち、
意思支配など「間接正犯性」の根拠となる原理をまったく援用しないで──
「共同正犯性」を是認しつつ、同時に他方で準備段階（のみ）における寄与
も共同正犯を根拠づけられるとするのは実際には「行為支配論」の立場か
らの理論的な説明が困難であるという意味での１つの「難題」であり、容
易に解決しえないこと、したがって、ICC規程の枠内において「行為支配論」
を支持する本稿の立場からも、この「難題」については今後のさらなる理
論的検討の余地があることを指摘した（６．１．４）。そして、そのような「難
題」を解決する１つの方策として「間接共同正犯」という概念の発展可能
性を指摘した上で、この概念のさらに詳しい検討は、今後の重要な課題と
なることを付言した（６．１．４．３）。（以上50巻２号）。
　「合意又は共通の計画」（６．２）では、まず、ICCによって「又は」と択
一的に判示されている「合意又は共通の計画」要件について、ICCの実務上、
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「合意」および「共通の計画」はいくつかの異なる意味で理解されているこ
と、とりわけ、予審裁判部および上訴裁判部の見解によれば、「共通の計画」
は、「特定の犯罪」についての「合意」それ自体には限られていないという
意味で、「共通の計画」は「合意」よりも広く理解されているといえること、
しかし、特に上訴裁判部の見解に徴すれば、「共同正犯を相互に連結し、か
つ、それぞれの行為を相互に帰属することを正当化する」のは、必ずしも
「共通の計画」ではなく、あくまでも「特定の犯罪」の実行についての「相
互の合意」であること、したがって、第一審裁判部および上訴裁判部が、犯
罪の実行に特に向けられている必要はなく、それ自体が犯罪的なものである
必要はないが、「履行されれば、当該犯罪の実行が、ほぼ確実」になる「共
通の計画」が存在している場合にも共同正犯は是認されうるというとき、こ
れは、実際には、「共通の計画」に「特定の犯罪についての合意」が含まれ
ている場合と解するべきある、ということを指摘した（６．２．１）。さらに、
ICC規程における共同正犯の成立要件として「謀議行為」や「共通の計画の
存在」が必要か否かについて、ICC規程25条３項（a）２類の文言上は形式
的に不要と解されうること、また、依然として検討の余地はあるものの、少
なくとも実行行為の一部分担があると解する余地のある（本件の）場合、
ICCの各裁判部においても少なくとも「謀議行為」は不要と解されている（し
かし、少なくとも予審裁判部および第一審裁判部では「共通の計画の存在」
が明示的に必要とされている）ことを確認し、この問題についてはなおいっ
そうの検討の必要があることを指摘した（６．２．２）。さらに、ICCの第一
審裁判部および上訴裁判部によれば、「合意又は共通の計画の存在」という
「客観的要件」がICC規程30条という「主観的要素」をめぐる一般規定によっ
て解釈されていることから、ICC規程30条について、ICC各裁判部の見解を
個別・具体的に検討し、最終的に、上訴裁判部は、第一審裁判部が採用した
「危険」概念を否定したものの、結局、予審裁判部第１法廷の見解を否定し、
ほぼ第一審裁判部の見解──ひいてはベンバ事件の予審裁判部第２法廷の意
見──に同意し、ICC規程上の「未必の故意」を否定したこと、具体的には、
ICC規程30条２項（b）後段および３項における「通常の成り行きにおいて
…結果が生ずることを意識している」という文言を手掛かりに、「共通の計
画」に含まれている必要があるとされる「決定的な犯罪的要素」という客観
的要件は、「共通の計画が遂行された結果、当該犯罪が実行されることが、
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ほぼ確実であること」を意味すること、さらに、各共同正犯は、結果発生の
認識については「絶対的に確実であること」までは要求されないが、「ほぼ
確実であること」までは必要であり、その意味において原則として、いわゆ
る「未必の故意」はICC規程30条から原則的には排除されているとされた（し
たがって、ICC規程上、原則として、未必の故意による共同正犯も否定され
る）ことを明らかにした（６．２．３）。そして最後に、「合意又は共通の計画」
の要件をめぐっては、これを「客観的要件」として把握することそれ自体に
ついて疑問が提起されていること、さらに、第一審裁判部や上訴裁判部のよ
うに、あえて「共同正犯の客観的要素」の問題に「犯罪の主観的要素」に関
する一般規定の解釈を直接的に「反映」させる必然性がどこまであるのかに
ついても必ずしもICCによる判示からは明らかではない部分があることなど、
いくつかの疑問点があることを指摘し、これらの疑問を踏まえながら、個々
の共同正犯における「故意」の問題としてICC規程30条を考慮すれば、「合
意又は共通の計画」という共同正犯の成立要件を論じる際にわざわざICC規
程30条を参照しなくても足りるのではないかということなど、いくつかの具
体的な検討課題について指摘した（６．２．４）。
　「実行の着手」（６．３）では、共同正犯の成立要件としての「実行の着手」
の要否について、たしかに、今般のICCでは表立って問題になっていたわけ
ではないが、しかしながら、少なくとも共同者の１人が、当該犯罪の実行
に着手しなければ、共同正犯は成立しないということを指摘した。
７．２．本判決の意義と評価──第一審裁判部カタンガ事件判決との対比
　まず、本判決の全体を通じての意義は、少なくとも、大きく２つのもの
を挙げることができる。
　第１に、ICCが、史上初めて予審裁判部、第一審裁判部および上訴裁判部
という３つの審級をすべて経た上で実際に訴追・処罰を実施・貫徹させた376）
という事実が評価に値する。国際刑事法の歴史を紐解いてみれば、大規模
かつ組織的な残虐行為については、現実に訴追・処罰された事例よりも不
処罰のまま放置されてきた事案の方が圧倒的に多かった。また、2002年の
ICC開設以来、ICCの判決がずっと待望され、ともすればICCの事件処理能
力や実効性には、疑問が投げかけられ、懐疑的な意見も跋扈しつつあった。
これらのことに鑑みれば、まずは１つの事件を終結させ、実際に訴追・処
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罰を実施・貫徹させることに成功したということは、それ自体が特筆すべ
きことである。むろん、本件の一連の手続にまったく問題がないわけでは
なく──実際、長期化した裁判の迅速化（そのための公判手続の簡素化を
含む）はICCが抱える大きな問題の１つである──、ICCが直面している多
くの問題を解決しながらICCを今後とも成長・発展させることは、１つの事
件の処理以上にさらに重要なことである。しかしながら、もしもこのよう
な事件の処理がなければ、そもそも何が具体的にICCにおいて問題になって
いるのか、ということもおそらくは明確にはならなかったといえる。また、
ICCの今後の成長・発展というものも、このような事件の確実な処理の積み
重ねがあってはじめて実現することなのである。
　第２に、ICC規程の総則規定が史上初めて実効性をもって解釈・適用され
376）なお、ICCの上訴裁判部において初となる被害者に対する賠償命令（ICC規
程75条）もすでに確定し、この命令を実施するための具体的な手続は信託基金
（ICC規程79条）や第一審裁判部第２法廷に付託されている。これについては、
東澤靖「国際刑事裁判所（ICC）における最初の賠償に関する決定──ルバン
ガ事件：国際刑事裁判所第１公判部2012年８月７日決定」明治学院大学法科大
学院ローレビュー17号（2012年）21頁以下および同「国際刑事裁判所（ICC）
における被害者のための賠償命令と残された課題──付属【翻訳】上訴裁判部
の2015年３月３日賠償命令（修正後）──」明治学院大学法科大学院ローレ
ビュー23号（2015年）63頁以下などを参照。さらに、ICC 2015年９月22日上訴
裁判部決定 (Lubanga, ICC-01/04-06), paras. 1 et seq. によれば、ルバンガは、ICC
での2006年３月16日以降の身柄拘束──ICC規程78条２項に基づいて「刑期に
算入」される、いわゆる「未決勾留」の日数──も含めて、同決定の時点です
でに言い渡された14年の拘禁刑の「刑期の３分の２の期間…刑に服した」ので
あるが、ICC規程110条３項に基づく「減刑に関する裁判所の再審査」によるル
バンガの「減刑」は認められなかった。しかし、同決定の２年後には、ICC規
程110条５項および手続及び証拠に関する規則224条３項に基づいてさらに「減
刑の問題を再審査」するものとされている。また、ルバンガの身柄は（厳密に
いえば、別件のカタンガの身柄も併せて〔なお、カタンガ事件については、後
掲注377参照〕）、オランダのハーグにあるICCの拘禁施設から2015年12月19日に
コンゴ民主共和国の刑事収容施設に移送され、2016年３月現在、ルバンガは同
地で刑に服している。これは、ICCにおいて初めて締約国による「刑の執行」（ICC
規程103条）を認めた事例となった。
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た結果、国際刑法の総則規定に関する理論的な議論の水準が、全体的に底
上げされ、学問的にも豊饒な議論の土台を提供している、ということにも
重大な意義がある。そもそも、ある程度の体系性と整合性をもった国際刑
法上の「総則規定」というものは、ICC規程に至るまで存在していなかった。
すなわち、第２次世界大戦直後のニュルンベルク裁判および東京裁判なら
びに冷戦後の諸種のアド・ホック国際刑事法廷（ICTY・ICTR）などの諸種
の国際法廷の諸規程では、「ほぼ断片的な総則規定」しか存在せず、精緻な
総則規定というものは存在していなかったのである。その結果、国際刑法
における総則規定をめぐる理論的な発展・展開は、ICC（規程）以前は、日
独にみられるような精緻な刑事法学と比べてかなり見劣りする部分があっ
た。しかし、今回の一連の裁判では、特に、ICC規程25条３項における「正
犯」・「共犯」概念、「行為支配」概念および「共同正犯」概念、ならびに、
ICC規程30条における「主観的要素」をめぐって──主としてドイツ刑法学
の濃厚な影響を受けながら──精緻な議論が展開された。そして、このよう
な議論の精緻化・活発化は、大陸法系・英米法系を問わず、全世界の刑事
法・国際法（あるいは国際刑事法）関係者を巻き込んだ一大論争を巻き起こ
している。この事実は、ICCの判決を──肯定的であれ否定的であれ──ど
のように受け止めようとも、看過することのできない重要な事実である。
そして、この一連の無数の議論・論争（あるいは国際法と刑事法との対話）
によって、疑いの余地なく、国際刑法の総則規定に関する理論的な展開は、
全体的に洗練・強化され、日独の刑事法学にみられるような精緻な法解釈
学にまた一歩確実に近づいたといえる。ゆえに、このような国際刑事法学
の理論的な発展・深化も、本判決によってもたらされた優れた成果の１つ
であると考える。
　では、国際刑事法における「行為支配論」および「共同正犯」について、
本件のICCによる一連の判断には、いったいどのような意義があったのであ
ろうか。この個別の問題を検討する際、議論の中心に置かれるのは、依然
として、「はじめに」（１）で取り上げた次の３つの論点、すなわち、①ICC
規程25条３項における関与形式の区別の問題、②仮に①において「正犯」
と「共犯」が区別される場合、どのような基準によって「正犯」と「共犯」
が区別されるのかという正犯性の基準の問題、および、③「共同正犯」の
成立要件の問題である。また、それに関連して、ICCの各裁判部の間で見解
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の対立のあった④「未必の故意」の問題も重要である。
　本節の以下では、この４つの論点に関連する範囲内で、本稿ではほとん
ど取り扱うことができなかった2014年３月７日のICC第一審裁判部（第２法
廷）カタンガ事件判決377）との対比も若干ながら試みてみたい。なお、2014
年６月25日、弁護側・検察側双方ともに上訴をしなかったため、このカタ
ンガ事件判決は、その当時まだ上訴裁判部に係属中であったルバンガ事件
よりも先に第一審段階で確定している。
７．２．１．「正犯・共犯体系」の採用と「非難可能性の上下関係」の是認
377）ICC 2014年３月７日第一審裁判部判決 (Katanga, ICC-01/04-01/07). 2014年３
月７日、ICC第一審裁判部第２法廷は、被告人ジェルマン・カタンガに対して、
ICCでルバンガ事件第一審裁判部判決に次いで２件目となる有罪判決を言い渡
した（なお、量刑は12年の拘禁刑。後に上訴裁判部により減軽）。カタンガは、
2003年２月24日、コンゴ民主共和国のイツリ地方にあるボゴロ村に対する攻撃
（国際的な性質を有しない武力紛争）の最中に行われた行為に関連して、以下の
５つの訴因で有罪とされた。その内訳は、１つは、「人道に対する犯罪」（ICC
規程７条１項（a）に基づく「人道に対する犯罪」としての「殺人」）であり、
残りの４つは、「戦争犯罪」（ICC規程８条２項（c）（i）に基づく「戦争犯罪」
としての「殺人」、ICC規程８条２項（e）（i）に基づく「戦争犯罪」としての「文
民たる住民それ自体又は敵対行為に直接参加していない個々の文民を故意に攻
撃すること」、ICC規程８条２項（e）（xii）に基づく「戦争犯罪」としての「敵
対する紛争当事者の財産を破壊…すること」およびICC規程８条２項（e）（v）
に基づく「戦争犯罪」としての「略奪を行うこと」）であったが、これらの５つ
の訴因について、「集団による…犯罪の実行に対し、その他の方法で寄与するこ
と」（ICC規程25条３項（d））に基づく「従犯」（accessory）として有罪とされた。
なお、その他の３つの訴因については無罪とされた。無罪となった訴因の内訳
は、２つの訴因が、ICC規程７条１項（g）に基づく「人道に対する犯罪」とし
ての「強姦（かん）、性的な奴隷」およびICC規程８条２項（e）（vi）に基づく「戦
争犯罪」としての「強姦（かん）、性的な奴隷」であり、残りの１つの訴因が、
ICC規程８条２項（e）（vii）に基づく「戦争犯罪」としての「15歳未満の児童
を…敵対行為に積極的に参加させるために使用すること」であった。この無罪
とされた３つの訴因について、前者の２訴因はICC規程25条３項（d））に基づ
く「従犯」としての関与であるとされていたのに対して、後者の１訴因はICC
規程25条３項（a））に基づく「正犯」としての関与であるとされていた。
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　ICC規程25条３項（a）から（d）における関与形式が「正犯」と「共犯」
に区別されるという点では、ICCの内部でも見解にほぼ相違はない。すなわ
ち、ルバンガ事件第一審裁判部（第１法廷）判決378）も、カタンガ事件第一
審裁判部（第２法廷）判決379）も、これを是認している。しかし、カタンガ
事件第一審裁判部判決の最大の特徴の１つは、ICC規程25条３項（a）から
（d）における正犯と共犯との区別を肯定しつつも、この両者に「非難可能
性の上下関係」（hierarchy of blameworthiness）があることを否定すること
にある380）。
　具体的にみれば、カタンガ事件の第一審裁判部は、ICC規程25条３項（a）
から（d）までに規定されている関与形式が「正犯」と「共犯」に区別され
ることを是認し、しかも、「共犯の帰責性が、常に正犯の存在に従属
〔contingent〕している」381）と述べて、いわゆる「共犯の従属性」をも肯認
している。にもかかわらず、「当第一審裁判部は、ICC規程25条３項には非
難可能性の上下関係があるという一部の学者が採用している見解には、賛
成しない」382）として、「正犯」と「共犯」に「非難可能性の上下関係」があ
ることを明確に否定した。また、これについては、既述（３．４）したフル
フォード元判事のように、ICC規程25条３項をあたかも「統一的正犯体系」
のように「すべて正犯」として把握するために、そもそも正犯と共犯とを
区別する必要がないとする見解383）や、あるいは、ファン・デン・ウィン
ガート判事のように、正犯と共犯との間にある概念上の差異を肯定しつつ
も、しかし、この両者の間に法的な取扱いの違いまでは認めず、結局のと
ころは、ICC規程25条３項における「非難可能性の上下関係」も認めないと
する見解384）などもあったのである。
378）TC, paras. 996-998.
379）ICC 2014年３月７日第一審裁判部判決 (Katanga, ICC-01/04-01/07), paras, 1383- 
1384.
380）ICC 2014年３月７日第一審裁判部判決 (Katanga, ICC-01/04-01/07), para. 1386.
381）ICC 2014年３月７日第一審裁判部判決 (Katanga, ICC-01/04-01/07), para. 1385.
382）ICC 2014年３月７日第一審裁判部判決 (Katanga, ICC-01/04-01/07), para. 1386 
with fn. 3185.
383）Fulford, supra note 23, paras. 6-9.
384）Van den Wyngaert, supra note 4, paras. 22 et seq.
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　このように、2014年12月１日にルバンガ事件上訴裁判部判決が下される
までは、ICCの第一審裁判部の内部で、とりわけ、2012年３月14日のルバン
ガ事件第一審裁判部判決と2014年３月17日のカタンガ事件第一審裁判部判
決との間で、「正犯」と「共犯」に「非難可能性の上下関係」があるか否か
をめぐって見解が分かれていた。
　この点、既述（３．４）のように、本件の上訴裁判部判決は、「当上訴裁
判部の見解によれば、この〔ICC規程25条３項における正犯と共犯との〕区
別は単純な用語上の区別ではない。すなわち、このような区別をすること
が重要なのである。なぜならば、一般的にいって、他の条件が同じであれば、
自分自身で犯罪を行っている者は、他の者若しくは複数の者による犯罪に
寄与している者よりも、より非難されるからである」385）と判示して、ICC
規程25条３項（a）から（d）までの間には「正犯」と「共犯」との区別が
あることを明確に肯認した上で、さらにこれらの間には「非難可能性の上
下関係」があることをはっきりと是認した。結局、上訴裁判部は、ルバン
ガ事件の予審裁判部決定や第一審裁判部判決のアプローチの方を明示的に
受容したのである。したがって、今後のICC実務においても、「正犯・共犯
体系」の採用と「非難可能性の上下関係」の是認が引き続き維持されてい
くことが予想され、その結果、ICCにおける「正犯・共犯体系」および「非
難可能性の上下関係」をめぐる議論状況が、よりいっそう深化・発展され
ていくことが期待される。
７．２．２．「行為支配論」の是認
　ICCの上訴裁判部判決で「行為支配論」が受容されたことは、それ自体、
史上初めてのこととして、国際刑法において画期的な出来事である。
　カタンガ事件第一審裁判部判決も、「正犯」と「共犯」を区別する基準と
しては、「行為支配論」を採用している386）。しかも、「正犯」と「共犯」を
区別するための基準を模索するアプローチの仕方が、既述（５．２．１～５．
２．３）したルバンガ事件予審裁判部の論法とほぼ同一である。すなわち、
385）AC, para. 462.
386）ICC 2014年３月７日第一審裁判部判決 (Katanga, ICC-01/04-01/07), paras. 1393-
1396.
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ICC規程25条３項における「正犯性の基準」として、「客観説」を否定387）し、
「主観説」を否定388）し、そして、最後にこの両説のいわば「折衷説」とし
ての「行為支配論」を採用する。この点については、本稿の立場からも、
カタンガ事件第一審裁判部判決が、「正犯」と「共犯」を区別する基準とし
て「行為支配論」を採用したことは、結論としては極めて妥当であったと
評しうる。
　しかしながら、結局のところ、カタンガ事件第一審裁判部判決では「行
為支配論」の意義が完全に没却されてしまっているように思われる。すな
わち、上記のように、カタンガ事件第一審裁判部判決が、一方では「正犯」
と「共犯」に「非難可能性の上下関係」があることを否定しながらも、他
方では「行為支配論」を採用するというのは、論旨が首尾一貫していない
のではないであろうか。というのも、既述（５．２．３）のように、ICC規程
25条３項における「行為支配論」の本質は、「支配」の有無によって同（a）
に規定されている「正犯」と同（b）から（d）までに規定されている「共犯」
とを区別すると同時に、この両者の間に「質的な差異」、すなわち、「行為
支配のある正犯」の方が「行為支配のない共犯」よりも「非難可能性の程
度が高い」という評価を下すことができることにあるからである。したがっ
て、もしもカタンガ事件第一審判決のように、「正犯」と「共犯」に「非難
可能性の上下関係」があることを否定してしまうのであれば、ICC規程25条
３項において「行為支配論」を採用した意味はほとんどなくなってしまい
かねない。
387）ICC 2014年３月７日第一審裁判部判決 (Katanga, ICC-01/04-01/07), para. 1391.
388）ICC 2014年３月７日第一審裁判部判決 (Katanga, ICC-01/04-01/07), para. 
1392. ただし、カタンガ事件第一審判決が「主観説」を否定するにあたっては、
「ICC規程30条に定義されている主観的要素は、ICC規程25条３項（a）の対象で
ある正犯、および、ある一定の共犯〔従犯〕の形式（とりわけ、ICC規程25条
３項（b）を含む。というのも、同条項の文言では意思的要素が明記されてい
ないままであるからである）の双方に適用される」ために、結局、ICC規程25
条３項（a）の「正犯」規定と（b）「共犯」規定とを区別しえないという──ル
バンガ事件の予審裁判部では指摘されていなかったという意味で──いわば
「ICC規程30条」を根拠とする独自の理由が挙げられていることには注意を要す
る。
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　この点、ルバンガ事件の予審裁判部、第一審裁判部および上訴裁判部が、
一貫して、「正犯」と「共犯」に「非難可能性の上下関係」があることを肯
定し、かつ、その基準として「行為支配論」を採用したことが極めて妥当
であったことは、既述（３．４、５．２．３および５．２．４）した通りである。
そして、まさにこのように、「非難可能性の上下関係」と「行為支配論」と
が一体のものとして把握されている点にも、当該判決の意義が顕著に示さ
れているように思われる。
７．２．３．「共同正犯」の成立要件
　ICC規程25条３項をめぐる「関与形式」についてカタンガ事件第一審裁判
部判決において争点となったのは、「間接正犯」（ICC規程25条３項（a）３
類）389）および「集団による…犯罪の実行に対し、その他の方法で寄与する
こと」（ICC規程25条３項（d））390）であって、「共同正犯」（ICC規程25条３
項（a）２類）は直接的には問題にならなかった（ただし、キュイ事件391）
との分離前の「間接（共同）正犯」392）を除く）。カタンガ事件第一審裁判部
判決では、間接正犯についてロクシンの「組織支配論」への言及393）や間接
正犯の要件論394）が提示されるなど興味深い判示がなされ（しかし、（1）犯
行時点で民兵集団が中央集権化され、かつ、実効的な指揮系統が存在する
組織的権力機構であったこと、および、（2）被告人が、犯行当時、当該民
兵に対する支配を行使していたことが、いずれも証明されなかったことを
理由に、被告人に対する間接正犯の適用それ自体は認められなかった395））、
さらに、「集団による…犯罪の実行に対し、その他の方法で寄与すること」
（ICC規程25条３項（d））が初めて適用されて有罪判決が下されたという点
で注目に値する。
　しかしながら、以下では、それらの詳細な検討については別稿に譲るこ
とにして、改めてルバンガ事件における共同正犯の意義について検討して
みたい。というのも、以上のように、カタンガ事件第一審裁判部判決で問
389）ICC 2014年３月７日第一審裁判部判決 (Katanga, ICC-01/04-01/07), paras. 1398-
1416.
390）ICC 2014年３月７日第一審裁判部判決 (Katanga, ICC-01/04-01/07), paras. 1616-
1642; 1652-1691.
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題となったのは、主として、「間接（共同）正犯」と「集団による…犯罪の
実行に対し、その他の方法で寄与すること」であるため、「共同正犯」概念
それ自体については、カタンガ事件ではほとんど問題にならなかったから
391）第一審裁判部第２法廷は、裁判所規則55条に従って、予審裁判部による起訴
状確認決定の段階（ICC 2008年９月30日予審裁判部決定 (Katanga and Chui, 
ICC-01/04-01/07)）では「間接（共同）正犯」として相被告人とされていた被
告人カタンガと被告人キュイの併合審理について、2012年11月12日、被告人カ
タンガの関与形式をICC規程25条３項（a）に基づく「間接（共同）正犯」から
同３項（d）に基づく「集団による…犯罪の実行に対し、その他の方法で寄与
すること」に変更することを命令して事件を分離した。なお、分離後のキュイ
事件について、第一審裁判部第２法廷は、証拠不十分を理由に、ICC規程25条
３項（a）に基づく人道に対する犯罪の３つの訴因（ICC規程７条１項（a）に
基づく「人道に対する犯罪」としての「殺人」、ICC規程７条１項（g）に基づ
く「人道に対する犯罪」としての「強姦（かん）」および「性的な奴隷」）およ
び戦争犯罪の７つの訴因（ICC規程８条２項（a）（i）に基づく「戦争犯罪」と
しての「殺人」、ICC規程８条２項（b）（i）に基づく「戦争犯罪」としての「文
民たる住民それ自体又は敵対行為に直接参加していない個々の文民を故意に攻
撃すること」、ICC規程８条２項（b）（xiii）に基づく「戦争犯罪」としての「敵
対する紛争当事国の財産を破壊…すること」、ICC規程８条２項（b）（xvi）に基
づく「戦争犯罪」としての「略奪を行うこと」、ICC規程８条２項（b）（xxii）
に基づく「戦争犯罪」としての「強姦（かん）」、「性的な奴隷」およびICC規程
８条２項（b）（xxvi）に基づく「戦争犯罪」としての「15歳未満の児童を…敵
対行為に積極的に参加させるために使用すること」）のすべてについてキュイを
無罪とした（ICC 2012年12月18日第一審裁判部判決 (Chui, ICC-01/04-02/12-4)）。
その後、上訴裁判部もこの第一審裁判部による無罪判決を支持した（ICC 2015
年２月27日上訴裁判部判決 (Chui, ICC-01/04-02/12 A)）。
392）これについては、オステン（前掲注８）125-131頁および本稿の前掲注237 を
参照。ただし、ICC 2014年３月７日第一審裁判部判決 (Katanga, ICC-01/04-
01/07), para. 1397において、間接共同正犯（indirect co-perpetration）という表
記は登場する。
393）ICC 2014年３月７日第一審裁判部判決 (Katanga, ICC-01/04-01/07), paras. 1404, 
1409, 1411.
394）ICC 2014年３月７日第一審裁判部判決 (Katanga, ICC-01/04-01/07), para. 1416.
395）ICC 2014年３月７日第一審裁判部判決 (Katanga, ICC-01/04-01/07), paras. 1417-
1421.
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である。その意味で、少なくともICC規程25条３項（a）２類における「共
同正犯」の検討に関しては、カタンガ事件第一審判決とルバンガ事件判決
を対比してみる意義は限定的となる。
　ルバンガ事件判決においては、関与形式としては主として「共同正犯」
（ICC規程25条３項（a）２類）が問題となり、その成立要件に関して、各審
級で詳細な判示が展開された。ゆえに、ルバンガ事件における共同正犯に
おける最大の意義の１つは、何といっても、これまでは抽象論に終始する
きらいのあったICC規程上の共同正犯概念を具体的な事件に引き付けて検
討する素材と機会が提供されたという点にある。
　では、ルバンガ事件の予審裁判部、第一審裁判部および上訴裁判部の見
解を通じて明らかになったICC規程25条３項（a）２類に基づく共同正犯の
成立要件とはいったい何であろうか。本稿のこれまでの考察によれば、ICC
の実務上、今後とも重視される可能性が高いのは、少なくとも以下の３つ、
すなわち、①「本質的に重要な寄与」、②「２人以上の者による合意又は共
通の計画の存在」、および、③「実行の着手」の３つである。とりわけ、①
②という共同正犯の客観的な成立要件は、ICCの実務にかなり定着しつつあ
るといってよい。また、ICC規程30条の解釈についても、後述（７．２．４）
するように、一定の方向性が確立しつつあるといってよい。すなわち、共
同正犯の主観的要素についていえば、共同正犯は、特定の犯罪の実行を意
図し（ICC規程30条２項（a）および（b）前段）、又は共通の計画の履行に
よってその特定の犯罪の結果が「通常の成り行きにおいて生ずること」（＝
ほぼ確実であること）を意識していなければならない（30条２項（b）後段
および３項）。また、未必の故意による共同正犯は原則として認められない。
しかしながら、既述（６．２．４）のように、共同正犯の主観的な成立要件
については──そもそも共同正犯の主観的成立要件という問題意識が妥当
であるのかも含めて──なお検討の余地が多分に残されている。
　まず、①共同正犯の客観的な成立要件としての「本質的に重要な寄与」
については、上記（６．１）で詳述したように、「自己の任務を実行しない
ことによって当該犯罪の実行を頓挫させることができる」程度の寄与とさ
れ、ロクシンの提唱している「機能的行為支配」の概念がほぼそのまま採
用されているといえる。ICC規程25条３項（a）２類における共同正犯を根
拠づける基準としての「機能的行為支配」は、非常に説得力があるといえ、
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基本的には（とりわけ、実行分担型については）妥当な見解であると思わ
れる396）。しかし、ロクシンの見解とICCの見解との大きな相違は、前者は
「準備段階」での寄与では共同正犯を根拠づけられないとしているのに対し
て、後者は「準備段階」での寄与でも共同正犯を根拠づけられるとするこ
とにある。この点は、既述（６．１．４．３）のように、いくつかの疑問が残
されていることから、今後は、カタンガ事件第一審裁判部判決における「間
接正犯」の要件論も踏まえながら、さらに検討を重ねていきたい。
　次に、②「２人以上の者による合意又は共通の計画の存在」については、
ICCは、これを共同正犯の「客観的要件」として位置づけている。この点、
まず、この２つの概念の「関係性」については、上記（６．２．１．４）のよ
うに基本的には、ICCの実務において多義的に使用されている「合意」と「共
通の計画」とは、予審裁判部および上訴裁判部のように、別個の概念とし
て把握されるべきであると考える。というのも、とりわけ、上訴裁判部の
見解に徴すれば、「共同正犯を相互に連結し、かつ、それぞれの行為を相互
に帰属することを正当化する」のは、必ずしも「共通の計画」ではなく、
あくまでも特定の犯罪の実行についての「相互の合意」であるからである。
また、この「内容」については、上記（６．２．１．３）のように、「共通の
計画」は、共同正犯としての帰属を根拠づける「特定の犯罪についての合
意」それ自体には限られていないという意味で、広く理解されている。そ
のため、実際には、（A）「特定の犯罪についての合意」が「共通の計画」そ
れ自体である場合と（B）「特定の犯罪についての合意」が「共通の計画」
に含まれている場合の２つの場合があると考えられる。さらに、既述（６．
２．１．４）のように、「合意」と「共通の計画」という２つの概念を適切に
使い分けることは、ICC実務の用法にもかなっている上に、さらに複数の目
的が含まれている「事態」や「事件」と被告人に対する帰責のために求め
られる具体的な「犯罪事実」のそれぞれの特定および把握に、大いに資す
るものであるように思われる。
　また、②について、既述（６．１．４および６．２．２）のように、犯行時に、
396）オステン（前掲注８）125頁は、「比較的に精緻な定義づけ」であるとして、
ICC規程25条３項（a）２類における機能的行為支配概念を積極的に「首肯」し
ている。なお、井田（前掲注42）462頁注６も参照。
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犯行現場に現在せず、純粋に事前に「謀議」があったか否かが問題となる
「準備段階」でしか寄与していない者の場合には、客観的な「謀議行為」の
存在、あるいは謀議行為といえるような「共通の計画の存在」を共同正犯
成立の要件の１つとすることも検討の余地がある。いずれにせよ、この問
題には、「本質的に重要な寄与」についての問題も含まれていることから、
単に「謀議行為」の有無という視点だけではなく、「準備段階」でどのよう
な「本質的に重要な寄与」がなされていたのか、そしてそれが「犯罪」の「実
行段階」でどのような影響を及ぼしているのかという観点からも、考察を
深めていくことが重要である。
　さらに②について、「２人以上の者による合意又は共通の計画の存在」に
含まれていなければならないとされる「決定的な犯罪的要素」にも言及す
れば、本件の上訴裁判部判決によれば、「決定的な犯罪的要素」とは、「共
通の計画が遂行された結果、当該犯罪が実行されることが、ほぼ確実であ
ること〔virtually certain〕」を意味するとされた。しかしながら、既述（６．２．
３．３）のように、この「ほぼ確実であること」という要件に対しても、まっ
たく疑問の余地がないわけではない。具体的には、ICC規程30条における
「未必の故意」の可否とも関連することであるが、「ほぼ確実であること」
という要件は、敷居としては高すぎるのではないか、という点についてな
お検討の余地がある。これについては、次節（７．２．４）で触れる。また、
②および「決定的な犯罪的要素」という要件の是非それ自体についても、
共同正犯の主観的な成立要件との関係で──そもそも共同正犯の主観的な
成立要件という問題の立て方自体が妥当であるのかも含めて──既述（６．
２．４）のように、依然として解決が期待される、多くの疑問が残されてい
ることにも留意しなければならない。
　最後に、既述（６．３）のように、ICC規程25条３項（a）２類においても、
少なくとも共同者の１人が、当該犯罪の実行に着手しなければ、共同正犯
は成立しないと思われる。なぜならば、ICC規程25条３項（f）における未
遂犯処罰の規定から──ジェノサイドの扇動（ICC規程25条３項（e））など
の例外規定がない限りは──何人も実行をしていない段階で（例えば、共
謀のみで）可罰性を是認することはできないからである。
　以上のように、ルバンガ事件の一連の判決を検討した結果、差し当たり、
ICC規程25条３項（a）２類における共同正犯に対しては、一定程度の肯定
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的な評価を下すことができる。少なくとも、従前の諸種のアド・ホック国
際刑事法廷における共同謀議やJCE法理と比べた場合、帰責法理としての理
論的な妥当性は格段に高まっているといえる。しかしながら、理論的には
不十分である点や不明確な部分も依然として存在している。したがって、
共同正犯の成立要件をはじめとする共同正犯の理論的な諸問題については、
さらに今後の裁判例を踏まえ、いっそうの理論的な基礎づけ、および、要
件の精緻化を目指してく必要がある。
７．２．４．ICC規程30条における「未必の故意」の否定
　ICC規程30条における「未必の故意」の採否をめぐっては、カタンガ事件
第一審裁判部判決も、本件の上訴裁判部判決とほぼ同様に、ベンバ事件の
予審裁判部第２法廷の見解に明示的に従っている。したがって、そのよう
な意味では、ICC規程30条の解釈については、ICCの実務上、一定の方向性
が確立しつつあるように思われる。
　具体的にみれば、まず、カタンガ事件第一審裁判部判決は、ICC規程の起
草過程に鑑みて、ICC規程30条には「未必の故意」は含まれないとする397）。
次に、ICC規程30条２項（b）後段ないし３項の「生ずる」（will occur）と
いう文言を、「通常の成り行きにおいて」（in the ordinary course of events）
という言い回しと合わせて読めば、結果の発生について必要とされている
基準は、「絶対的に確実であること」ではなく、「ほぼ確実であること」（virtual 
certainty）を意味すると判示している398）。したがって、カタンガ事件第一
審裁判部判決は、ルバンガ事件の予審裁判部第１法廷とは異なり、ICC規程
30条における「未必の故意」を原則として是認せず、しかも、ルバンガ事
件の第一審裁判部判決とも違って「危険」概念も採用しなかったのである。
ゆえに、このような意味においては、カタンガ事件第一審裁判部判決は、
ベンバ事件の予審裁判部第２法廷の見解（および「危険」概念を除くルバ
ンガ事件の第一審裁判部の見解）をほぼ採用した上訴裁判部判決の結論を
先取りしていたといえる。
　したがって、ICC規程25条３項（a）２類における共同正犯の主観的要素
397）ICC 2014年３月７日第一審裁判部判決 (Katanga, ICC-01/04-01/07), para. 775.
398）ICC 2014年３月７日第一審裁判部判決 (Katanga, ICC-01/04-01/07), para. 776.
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については、以下のようにまとめることができる。すなわち、共同正犯は、
特定の犯罪の実行を意図し（ICC規程30条２項（a）および（b）前段）、又
は共通の計画の履行によってその特定の犯罪の結果が「通常の成り行きに
おいて生ずること」（＝ほぼ確実であること）を意識していなければならな
い（30条２項（b）後段および３項）。未必の故意による共同正犯は、原則
として、ICC規程上は認められない。
　もっとも、前述（６．２．３．２）のように、もしもICC規程30条において
「未必の故意」が是認されえないのであれば、ICC規程25条３項（a）２類に
おける共同正犯は、従来の「機能的行為支配」に基づく共同正犯よりも適
用範囲が狭まる可能性がある。さらに、既述（６．２．３．３）のように、「ほ
ぼ確実であること」という要件については、「基準として高すぎる」との批
判もある。ゆえに、ICC規程30条から完全に「未必の故意」を排除すること
が──たとえそれがICC規程30条の字義に完全に合致していたとしても─
─なお政策的に妥当であるのかはさらに検討を要する399）。
７．３．展望
　最後に、今後の展望について若干の言及を行い、本稿を擱筆したい。こ
こでも──むろん、国際刑事法全般にわたる展望を素描することは困難で
あるため──展望の視座となるのは、本稿の巻頭「はじめに」（１）で述べ
た①「正犯・共犯体系」の問題、②「行為支配論」の問題、および、③「共
同正犯」の問題の問題である。
　まず、①「正犯・共犯」体系の問題については、今後、ICC規程25条３項
（a）の「正犯」とICC規程25条３項（b）から（d）までの「共犯」との区
別の問題がさらに理論的に深化・発展していく可能性は極めて高い。むろ
ん、「行為支配論」がICCで明確に採用された現在、「行為支配論」がこの場
合の議論においても中心的な役割を果たすことについては疑いの余地がな
い。だが、今後の国際刑法において期待されるのは、「正犯」から（のみ）
のアプローチばかりではない。逆に、「正犯」以外（「共犯」ないし「従犯」）
からのアプローチも同程度に重要である。既述（７．２）のように、2014年
３月７日には、カタンガ事件第一審裁判部判決が「集団による…犯罪の実
399）前掲注307参照。
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行に対し、その他の方法で寄与すること」（ICC規程25条３項（d））に基づ
く有罪を是認した。さらに、2016年３月21日には、ベンバ事件第一審判決
が第一審裁判部としては３番目となる有罪判決を「上官の責任」（ICC規程
28条（a））に基づいて下している400）。したがって、第１に、これら既存の
判決を手掛かりに、ICC規程25条３項（d）やICC規程28条（a）に基づく帰
責概念についての探究を深めていくことによって、これらの「正犯」以外
の関与形式401）それ自体およびその相互関係が究明されることが大いに望ま
れる。そして、第２に、いわばその反射効として、さらにICC規程25条３項
（a）との比較や区別がなされることも期待される。そうすれば、結果的に
は、ICC規程25条３項（a）の「正犯」とICC規程25条３項（b）から（d）
までの「共犯」との区別の問題がより深化・発展していく可能性がある。
　次に、②「行為支配論」の問題についても、とりわけ、既述（６．１．３）
のように、いかなる寄与が「本質的に重要な寄与」となりうるのか、とい
う問題について、今後の具体的な深化・発展が期待される。この際にも、「正
犯」以外（「共犯」ないし「従犯」）からのアプローチは有効な手段となり
うる。特に、前記（５．１．３）でも述べたように、ICC規程25条３項（a））
では「本質的に重要な寄与」が要求され、（b）・（c）では「実質的な寄与」
が要求され、さらに（d）では「その他の寄与」が要求されている。ゆえに、
カタンガ事件のような実際の事案で認定された具体的な事実を分析してい
けば、自ずと「その他の寄与」など「正犯」以外のそれぞれの関与形式に
固有の「寄与」の特色が見出されうる。そして、そのような「寄与」の諸
形態を類型化していくことは、行為支配概念をいわば外側の輪郭から浮き
彫りにしていくことにつながっていくと思われる。
　最後に、③「共同正犯」の問題については、上記（７．２．３）で指摘し
たように、共同正犯の成立要件それ自体にもいくつかの課題が残されてい
る。しかし、それだけではなく、既述（６．１．４．３）のように、とりわけ、
400）ICC 2016年３月21日第一審裁判部判決 (Bemba, ICC-01/05-01/08), para. 752.
401）興味深いことに、ベンバ事件を担当した第一審裁判部第３法廷（ICC 2016年
３月21日第一審裁判部判決 (Bemba, ICC-01/05-01/08), para. 174）は、ICC規程
28条に基づく「指揮官の責任」を「独自の帰責形態」（sui generis liability）とみ
なしている。
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「間接正犯」との区別も、今後のICCを取り巻く国際刑事法学にとっては重
要な検討課題となる。たしかに、もしも準備段階のみの寄与でも、共同正
犯となりうるというのであれば、日本の共謀共同正犯のように、共同正犯
概念が拡大し、もっぱら共同正犯が中核犯罪を訴追・処罰するための中核
的な機能を果たす可能性がある402）。一見すると、それはそれでよいのかも
しれない。しかし、機能的行為支配を前提に、そのような準備段階のみで
の寄与しかしていない者の共同正犯を根拠づけるのは困難である。した
がって、ICC規程の枠内において「行為支配論」を支持する本稿の立場からも、
この「難題」については今後のさらなる理論的検討の余地がある。そして、
そのような「難題」を解決する１つの方策として「間接共同正犯」という概
念のさらに詳しい検討は、今後の重要な課題となっていくのである。
　これらの国際刑事法における諸種の課題に直面し、立ち向かっていく際
に、基本となる最も重要な事柄の１つは、国際刑法と国内刑法との絶え間
のない対話を粘り強く続けていく姿勢である。たしかに、「国際刑事法は、
国内刑事法とは異なった特殊性」をもっている。しかし、「他方、国際刑事
法は無から生まれたものではなく、そもそも世界の主たる法制度において
採用されている実体法・手続法の理論及び実務を基礎として形成されてき
たものであり、その成り立ちからして各国の国内刑事法の延長線上に発生
した派生物であると言ってもよい」403）ものである。そうであるとすれば、
国際刑事法における諸問題を検討する際には、常に国内刑事法からの視座
や国内刑事法との対話が要求されることになる。
　そして、このような国際刑事法と国内刑事法との対話は、本稿が主とし
て論じてきたICC規程上の関与形式の問題──とりわけ、国際刑事法におけ
る「行為支配論」と「共同正犯」をめぐる諸問題──を考えてみる場合にも、
一定の示唆を与えてくれる。具体例を挙げれば、「刑法の個人責任の考え方
402）増田（前掲注17）912頁。
403）野口元郎「国際刑事法の文脈から見た国際刑事裁判所──国内刑事司法との
相互作用──」村瀬信也＝洪恵子〔編〕『国際刑事裁判所──最も重大な国際犯
罪を裁く』東信堂（2008年）所収312頁。なお、この論文は、同書の第２版には
再録されておらず、代わりに、野口元郎「被害者信託基金とその活動」村瀬信
也＝洪恵子〔編〕『国際刑事裁判所──最も重大な国際犯罪を裁く〔第２版〕』
東信堂（2014年）所収338頁以下が掲載されている。
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を共犯現象にも徹頭徹尾，浸透させようとするか（方法論的個人主義），そ
れとも，単独者による犯罪の場合とは切り離して，集団犯罪の特性により
適合した理論構成を行うか（方法論的集団主義）という…２つの理論モデ
ルを両極とした『座標軸』の中に…今後における首尾一貫した理論の構築
を目ざすことが現在の共犯理論に求められている」404）という指摘は、国内
刑法のみならず国際刑法においてもまさに妥当する、正しい方向性である
ように思われるのである。ただし、この場合、国際刑法においては──個
人責任を問われることが歴史的に稀であったという事実に鑑みて、個人の
刑事責任を追及することにこそ、国際刑法の「新生面」があるのであるか
ら──方法論的個人主義に比重を置きながら、その上で方法論的集団主義
をも勘案し、ICC対象犯罪である中核犯罪の性質を踏まえて理論を構築して
いくことが期待される。
　ICC対象犯罪を個人に帰責・帰属させるために最も適切な法理とは何か、
という理論の探究は、今後も終わりのない課題を提供し続ける。しかし、
このような探究を深め、発展させていく過程こそが、国際刑事法学の究極
の目標の１つともいうべき「国際刑事裁判における透明性、合理性および
法としての予見可能性ないし検証可能性」405）を総合的に高めていくために
必須の営為なのである。
以上
404）井田良「いわゆる関与形式三分法（共同正犯・教唆犯・幇助犯）をめぐって」
研修784号（2013年）10頁。
405）オステン（前掲注23）498頁。
